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INTRODUZIONE  
  
Oggetto del presente lavoro è l'analisi della teoria dell'abuso del 
diritto, applicata da una recente giurisprudenza della Corte di Cassazione 
anche al settore tributario.   
La fattispecie dell’“abuso del diritto” si configura quando un 
individuo, pur operando secondo un diritto espressamente 
riconosciutogli da una norma di legge, non persegue in realtà un fine 
meritevole di tutela da parte dell’ordinamento, ma tenta di conseguire 
un obiettivo ad esso contrario; pertanto, quel diritto che è riconosciuto e 
tutelato dall’ordinamento in via astratta e generale, nel caso concreto 
finisce con il trasgredire le finalità che lo giustificano o con il 
determinare una situazione che l’ordinamento non dovrebbe tollerare.   
In questo settore, la teoria dell'abuso si è sviluppata in funzione 
antielusiva per sopperire alla mancanza di una clausola generale volta a 
impedire la realizzazione di operazioni negoziali, il cui scopo essenziale 
è il mero risparmio di imposta. Si tratta di un fenomeno estremamente 
complesso, il cui contrasto richiede lo sforzo di individuare i principi 
generali di fondo che l’ordinamento giuridico intende tutelare, prima 
ancora degli strumenti di intervento più appropriati; si tratta, 
innanzitutto, di una categoria logica e concettuale, che spinge ad 
interrogarsi in merito ai limiti che possono e vogliono essere posti 
all’autonomia privata.   
Attraverso lo studio di questa tematica è emerso come nel nostro 
Paese, la lotta all’elusione d’imposta è stata per lungo tempo condotta 
attraverso singole previsioni normative, finalizzate a censurare 
comportamenti elusivi precisamente individuati; la mancanza di un 
disegno organico e coordinato da parte del legislatore e l’assenza di una 
norma generale di contrasto, hanno concorso a rendere poco definito il 
concetto di “pratica elusiva”, che, ancora oggi, stenta a trovare una 
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configurazione, stante la pluralità di definizioni del fenomeno offerte 
dalla normativa e dalla giurisprudenza nazionale e comunitaria.   
Nel presente lavoro verrà esposta un’analisi degli strumenti a 
disposizione dell’ordinamento per contrastare le fattispecie elusive e 
verranno evidenziate le principali criticità che, ancora oggi, affliggono 
la materia.   
Per comprendere appieno l’argomento si affronterà un excursus 
storico in cui si evidenzieranno i principali interventi legislativi che si 
sono succeduti sia a livello nazionale che comunitario: a partire dalla 
seconda metà degli anni Ottanta, in cui si è assistito a diversi interventi 
legislativi nel tentativo di introdurre nel nostro ordinamento una norma 
generale antielusione (tentativi che hanno portato, dapprima, 
all’introduzione della norma di cui all’articolo 10 della L. n. 408/1990, 
poi sostituita, nel 1997, dall’articolo 37-bis del D.P.R. n. 600/1973) 
fino alle novità introdotte dall’art. 1 del D.lgs. n. 128/2015 che prevede 
un progetto  di  codificazione  dell’abuso  del  diritto.                                         
In particolare, il lavoro si concentrerà sull’art. 1 del richiamato decreto 
legislativo, recante “Modificazioni allo Statuto dei diritti del 
contribuente”, che ha espressamente abrogato l’art. 37-bis d.p.r. 29 
settembre 1973, n. 600 e inserito nella legge 27 luglio 2000, n. 212 (cd. 
Statuto dei diritti del contribuente) il nuovo art. 10-bis con il quale, in 
ottemperanza alla normativa comunitaria, è stata approntata una 
disciplina unitaria degli istituti dell’abuso del diritto e dell’elusione 
fiscale che, nonostante l’entrata in vigore del decreto a far data dal 1° 
ottobre 2015, è stata dotata dal legislatore di efficacia retroattiva.                                                   
L’inserimento della disposizione nello Statuto dei diritti del 
contribuente si spiega con la volontà del legislatore di imprimere a tale 
norma la forza di principio generale, sovraordinato rispetto alle regole 
stabilite per i singoli tributi. Questo nuovo obiettivo emerge 
chiaramente dal nuovo primo comma dell’art. 10-bis in cui si precisa 
che l’abuso del  
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diritto si configura quando vengono poste in essere “una o più  
operazioni prive di sostanza economica che, pur nel rispetto formale 
delle norme fiscali, realizzano essenzialmente vantaggi fiscali indebiti”. 
L’argomento verrà affrontato specificatamente nel corso della 
trattazione. Tuttavia, al termine del presente lavoro, verranno prese in 
considerazione anche le questioni interpretative emerse in seguito alle 
sopracitate novità e che possono ancora considerarsi “aperte”.  
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CAPITOLO I  
L’abuso del diritto nel formante giurisprudenziale  
  
1. L’abuso del diritto in generale  
Con l’espressione “abuso del diritto” si individua un limite 
all’esercizio, potenzialmente pieno ed assoluto, di un diritto soggettivo 
(facultas agendi), qualora l’esercizio di quel diritto si ponga in contrasto 
con gli scopi etico-sociali riconosciuti e tutelati dall’ordinamento 
giuridico1.   
Di abuso del diritto in generale si parla da sempre e con detta formula 
si tende ad indicare un limite esterno all’esercizio, potenzialmente pieno 
ed assoluto, del diritto soggettivo. Come può evincersi dalla radice 
etimologica del termine (ab-uti), si ha abuso nel caso di uso anormale 
del diritto, che conduca il comportamento del singolo fuori della sfera 
del diritto soggettivo esercitato, per il fatto di porsi in contrasto con gli 
scopi etici e sociali per cui il diritto stesso viene riconosciuto e protetto 
dall’ordinamento giuridico positivo.   
Contrariamente ad altri paesi europei, quali, ad esempio, Germania2, 
Francia, Svizzera, Portogallo3, l’Italia non ha recepito come norma di 
                                                 
1  Circolare IRDCEC n. 13/R del 6 febbraio 2010, “L’abuso del diritto quale 
principio antielusione tra ordinamento nazionale e ordinamento comunitario”, in 
www.fondazionenazionalecommercialisti.it   
2 Il Supremo Giudice non si è limitato a riferirsi unicamente alla giurisprudenza 
comunitaria ma ha arricchito le proprie sentenze con richiami alle esperienze di altri 
Paesi, tra cui la Germania. La norma, citata dalla Cassazione, è il § 42 AO che 
rappresenta la disposizione di contrasto ai comportamenti fiscalmente abusivi presente 
nella legge generale tributaria tedesca. La versione della norma che viene 
maggiormente riportata, sia dalla giurisprudenza che dalla dottrina, è quella del 1977. 
La disposizione che introduce una clausola generale volta ad impedire l’aggiramento 
della norma tributaria da parte del contribuente, è stata oggetto di numerosi richiami 
da parte della dottrina e giurisprudenza italiane, le quali però hanno tralasciato di 
precisare come la norma negli ultimi dieci anni abbia subito importanti evoluzioni.  
3 Svizzera: Art. 2 comma 2 ZGB: divieto esplicito di abuso del diritto: “Il manifesto 
abuso del diritto non è protetto dalla legge”, poi passato nel codice greco, portoghese, 
spagnolo, peruviano, argentino; Portogallo: “un diritto è illegittimo quando tale 
esercizio eccede manifestamente i limiti imposti dalla buona fede” (art. 334 c.c.).  
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legge il principio dell’abuso del diritto. Tuttavia, a livello civilistico, 
dottrina e giurisprudenza hanno sviluppato ampiamente detto istituto.  
Un’ottima definizione è stata data dalla Corte di Cassazione che ha 
previsto che “si ha abuso del diritto quando il titolare di un diritto 
soggettivo, pur in assenza di divieti formali, lo eserciti con modalità non 
necessarie ed irrispettose del dovere di correttezza e buona fede, 
causando uno sproporzionato ed ingiustificato sacrificio della 
controparte contrattuale, ed al fine di conseguire risultati diversi ed 
ulteriori rispetto a quelli per i quali quei poteri o facoltà furono 
attribuiti”.4 Il diritto soggettivo (ovvero il potere di agire per soddisfare 
un proprio interesse) rappresenta “uno spazio di libertà, ma non di 
arbitrio”, i cui confini sono rappresentati dall’interesse stesso, che è 
riconosciuto e tutelato dall’ordinamento; al di fuori di tali confini, 
quando cioè si perseguono interessi diversi da quelli tutelati, l’azione del 
soggetto non rappresenta più un esercizio del diritto, bensì un suo abuso.   
La dottrina afferma che la norma giuridica, laddove prevede 
l’esercizio di un diritto, “implicitamente definisce anche la possibilità di 
abusare del diritto stesso, perché laddove finisce il diritto, inizia 
l’abuso”5; quando un individuo, con la sua azione, oltrepassa i limiti 
entro i quali deve essere contenuto l’esercizio del diritto, abusa dello 
stesso. La dottrina è inoltre concorde nell’affermare che i concetti di 
abuso ed elusione sono certamente sovrapponibili, poiché finalizzati ad 
identificare un medesimo fenomeno, ovvero il conseguimento di un 
vantaggio non spettante attraverso l’impiego di strumenti legittimi;  
 Il prof. Raffaello Lupi ha spesso affermato nei suoi articoli che se si 
vuole parlare di abuso del diritto a proposito dell’elusione, non si deve 
fare riferimento al diritto soggettivo, bensì al diritto oggettivo, cioè al 
raggiungimento, mediante stratagemmi giuridici formalmente leciti, di 
                                                 
4  Cfr. Cass., sez. civ., 18 settembre 2009, n. 20106, in www.ilcaso.it 5 Deotto, 
L’abuso non va confuso con l’evasione né con il legittimo risparmio d’imposta, in 
www.deottoandpartners.it, 17 dicembre 2013, p. 951.  
6  
  
un obiettivo che l’ordinamento normalmente vieta. Per comprendere 
appieno il concetto è opportuno far riferimento all’evoluzione storica e 
normativa che ha portato questo grande istituto a confrontarsi anche con 
la materia tributaria.  
  
  
  
2. L’abuso del diritto e la sua “storia”  
     Il concetto di abuso del diritto nasce in ambito civilistico, con la 
giurisprudenza e la dottrina francese della seconda metà dell’Ottocento, 
in materia di proprietà. Nell’ordinamento italiano il principio di abuso 
del diritto compare per la prima volta nel progetto del Codice 
italofrancese delle obbligazioni, in base al quale era “tenuto al 
risarcimento colui che avesse cagionato danno ad altri, eccedendo, 
nell’esercizio del proprio diritto, i limiti posti dalla buona fede o dallo 
scopo per cui quel diritto gli era stato riconosciuto”. Nel codice civile 
del 1942, invece, non esiste una norma che contrasti in senso assoluto 
l’abuso del diritto.  
 La cultura giuridica degli anni ’30 riteneva che l’abuso del diritto, 
più che essere una nozione giuridica, fosse un concetto di natura 
eticomorale, con la conseguenza che colui che ne abusava veniva 
considerato meritevole di biasimo, ma non di sanzione giuridica.   
Si è sempre ritenuto, pertanto, che la nozione di abuso fosse 
difficilmente inquadrabile nel diritto positivo, considerata la difficoltà 
nel prevedere ex ante le modalità attraverso le quali può essere attuata la 
condotta abusiva e, quindi, il pericolo di “lasciar escluse” dal campo 
applicativo alcune fattispecie.  
Tale contesto culturale, unitamente alla preoccupazione per la 
certezza del diritto, considerata la grande latitudine di potere che una 
clausola generale, come quella dell’abuso del diritto, avrebbe attribuito 
al giudice, impedì che venisse trasfusa nella stesura definitiva del codice 
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civile italiano del 1942 quella norma del progetto preliminare (art. 7) che 
proclamava, in termini generali, che “nessuno può esercitare il proprio 
diritto in contrasto con lo scopo per il quale il diritto medesimo gli è 
stato riconosciuto”. In questo modo il codice italiano si poneva in 
contrasto con la legislazione di altri ordinamenti, in particolare tedesco 
e svizzero, contenenti, per contro, una norma repressiva dell’abuso del 
diritto.   
Il legislatore tedesco ha infatti codificato il principio secondo cui  
“l’esercizio del diritto è inammissibile se può avere il solo scopo di 
provocare danno ad altri”; il Codice civile svizzero sancisce invece che 
“il manifesto abuso del proprio diritto non è protetto dalla legge”. Il 
legislatore del ’42 ha, pertanto, preferito ad una norma di carattere 
generale norme specifiche che consentissero di sanzionare l’abuso in 
relazione a particolari categorie di diritti come l’articolo 833 c.c. sugli 
“atti di emulazione”, l’art. 1175 c.c. sul “comportamento secondo 
correttezza” o l’art. 1375 c.c in tema di “esecuzione in buona fede”.  
  
  
  
2.1. Primi interventi legislativi nell’ordinamento interno  
La Cassazione ancora agli inizi del 2000 escludeva che potesse 
rinvenirsi nell’ordinamento un principio generale antielusivo, potendo 
essere qualificati come elusivi (e quindi irrilevanti verso il fisco) solo 
quei comportamenti che tali fossero esplicitamente definiti da una legge 
dello Stato vigente al momento in cui essi sono venuti in essere. Per 
quanto riguarda le fonti comunitarie, le stesse, a volte si limitavano a 
rimettere al legislatore nazionale o alle convenzioni internazionali la 
previsione di clausole anti abuso, altre volte ne contenevano una diretta 
definizione.  
La vera svolta si registra nel 2005, anno in cui la Corte inaugura un 
nuovo orientamento attraverso tre pronunce: con le sentenze nn. 20398, 
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20816 e 22932 5  interviene nuovamente sulle operazioni di dividend 
washing e per la prima volta in materia di dividend stripping, 
accogliendo i ricorsi della Amministrazione finanziaria sulla base di 
motivazioni che sono in contrasto con i principi espressi nelle precedenti 
pronunce del 2000 e del 2002.   
Proprio a causa dell’ampia diffusione che la pratica del dividend 
washing ha continuato ad avere, il legislatore è stato così costretto ad 
introdurre nell'art. 109 T.U.I.R. – con il D.L. n. 203/2005 (convertito in  
L. n. 248/2005) – una specifica disposizione antielusiva. La pronuncia 
n. 20398 in questione, insieme alle altre di contenuto analogo, pur nella 
consapevolezza che "appare assai arduo individuare nell'art. 37, 
comma 3, del D.P.R. n. 600 del 1973... una clausola generale antielusiva 
o anti abuso", afferma che i contratti di acquisto e successiva rivendita 
delle partecipazioni societarie (nel caso del dividend washing) e di 
cessione o costituzione di usufrutto sulle azioni da parte di una società 
non residente nel territorio italiano (nel caso del dividend stripping) non 
sono validi per “mancanza di ragioni economiche” diverse da quelle 
volte al risparmio fiscale.   
Dalla lettura delle sentenze si evince che l’Amministrazione 
finanziaria è legittimata a dedurre (prima in sede di accertamento fiscale 
e poi in sede contenziosa) la simulazione assoluta o relativa dei contratti 
stipulati dal contribuente o la loro nullità per frode alla legge, ivi 
compresa la legge tributaria (art. 1344 c.c.), potendo fornire la relativa 
prova con qualsiasi mezzo, anche attraverso presunzioni. Qui lo 
strumento è quello civilistico del negozio nullo per nullità della causa in 
quanto contratto in frode alla legge, ovvero della simulazione.   
In particolare la sentenza n. 20398 precisa come "tale mancanza di 
ragione, che investe nella sua essenza lo scambio tra le prestazioni 
contrattuali attuato attraverso il collegamento negoziale, costituisce, a 
                                                 
5 Cfr. Cass., sez. trib., 21 ottobre 2005, n. 20398, in Rass. Trib., 2006, p. 295.  
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prescindere da una sua valenza come indizio di simulazione oggettiva o 
interposizione fittizia, un difetto di causa, il quale dà luogo, ai sensi 
degli artt. 1418, comma 2, e 1325, n. 2), del codice civile, a nullità dei 
contratti collegati (tipici) di acquisto e rivendita di azioni, in quanto 
dagli stessi non consegue per le parti alcun vantaggio economico, 
all'infuori del risparmio fiscale". Pertanto, "la ragione per cui i contratti 
di acquisto e di rivendita di azioni non possono svolgere effetti nei 
confronti del Fisco lasciando quindi, applicabile il regime fiscale dei 
dividendi percepiti dai fondi comuni di investimento, deve essere 
ravvisata in una specie di invalidità ben più radicale, che non comporta 
alcuna nuova indagine di fatto, essendo coglibile nella stessa 
prospettazione delle parti, e che rende superflua qualsiasi indagine su 
ipotesi di simulazione oggettiva ovvero di interposizione fittizia o reale. 
Nè possono prospettarsi - in difetto di espresse previsioni normative - 
ipotesi di frode alla legge, nè di non meritevolezza del contratto ex art. 
1322 del codice civile, trattandosi di contratti tipici. Non può neppure 
parlarsi di motivo illecito invalidante, ricorrendo tale ipotesi solo 
quando i motivi integrino il perseguimento di finalità contrarie 
all'ordine pubblico o al buon costume o di altri scopi espressamente 
proibiti dalla legge”.6  
Questo orientamento giurisprudenziale risulterà superato in seguito 
alle mosse fondamentali compiute nell’ordinamento comunitario che 
segnano una svolta in tema di abuso del diritto.  
  
  
  
2.2. Gli interventi legislativi nell’ordinamento comunitario e le 
risposte dell’ordinamento interno  
Tale tendenza comunitaria diventa principio netto con la cd. sentenza 
Halifax della Corte di Giustizia 21.2.2006, da considerarsi vero e proprio 
                                                 
6 Cfr. Cass., Civ., sez. trib., 21 ottobre 2005, n. 20398, in www.altalex.com   
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leading case in tema di abuso del diritto (o comportamento abusivo) nel 
campo fiscale. In particolare, un istituto bancario inglese intendeva 
effettuare lavori di costruzione di alcuni immobili su terreni di proprietà 
o in locazione. Tuttavia, essendo la maggior parte della propria attività 
costituita da operazioni esenti da IVA (servizi bancari e finanziari), 
avrebbe potuto recuperare sui lavori ad esso fatturati direttamente, 
soltanto una parte minima dell’IVA assolta sui lavori; in concreto, meno 
del 5%.   
L’istituto bancario ha elaborato un piano che consentiva, attraverso 
una serie di operazioni che coinvolgevano diverse società controllate 
(alle quali procurava la relativa provvista), di recuperare integralmente 
l’IVA assolta a monte sui predetti lavori di costruzione.   
In pratica, mediante una serie di contratti e appalti, i predetti lavori 
venivano affidati dall’istituto bancario a società controllate operanti in 
regime di imponibilità e con diritto alla detrazione piena, e da queste, a 
loro volta, affidati a terzi costruttori indipendenti. Il pagamento dei 
lavori risultava imputabile (ai diversi livelli) allo stesso controllante, il 
quale, in sostanza, finanziava l’operazione complessiva attraverso la 
concessione di prestiti alle proprie controllate.   
L’amministrazione finanziaria inglese ha contestato all’istituto 
bancario e alle società collegate di aver posto in essere le diverse 
operazioni al solo fine di recuperare l’intero importo dell’IVA sui lavori 
e non solamente la quota parte di IVA che sarebbe stata recuperabile 
dall’istituto bancario in base al proprio pro-rata di deducibilità.   
Secondo l’amministrazione finanziaria inglese, nella sostanza era 
stato l’istituto ad ottenere le prestazioni edilizie dai costruttori 
indipendenti e, quindi, poteva recuperare l’IVA assolta su questi lavori 
nella misura della sua ordinaria percentuale di recupero.   
Nella parte conclusiva della sentenza Halifax la Corte dichiara: 
«Perché possa parlarsi di comportamento abusivo, le operazioni 
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controverse devono, nonostante l'applicazione formale delle condizioni 
previste dalle pertinenti disposizioni della sesta direttiva e della 
legislazione nazionale che la traspone, procurare un vantaggio fiscale 
la cui concessione sarebbe contraria all'obiettivo perseguito da quelle 
stesse disposizioni. Non solo. Deve altresì risultare da un insieme di 
elementi obiettivi che le dette operazioni hanno essenzialmente lo scopo 
di ottenere un vantaggio fiscale. Ove si constati un comportamento 
abusivo, le operazioni implicate devono essere ridefinite in maniera da 
ristabilire la situazione quale sarebbe esistita senza le operazioni che 
quel comportamento hanno fondato».7  
In tale sentenza la Corte ha elaborato una nozione di abuso in modo 
del tutto autonoma dalle ipotesi di frode, richiedendo che le operazioni, 
pur realmente volute e immuni da rilievi di validità, devono avere 
"essenzialmente lo scopo di ottenere un vantaggio fiscale".   
Tale espressione era apparsa, da subito, diversa da quella 
comunemente ricorrente nella precedente giurisprudenza comunitaria ed 
in altri testi normativi comunitari, nei quali si è sempre parlato di 
vantaggio fiscale come scopo esclusivo, o di operazioni compiute al solo 
scopo di ottenere un risparmio fiscale, ovvero, come nella direttiva in 
materia di regime fiscale sulle fusioni, scissioni societarie e 
conferimento di attivo, la quale autorizza gli Stati membri a considerare 
il compimento di tali operazioni, ove non effettuate “per valide ragioni 
economiche”, come presunzione di frode o di evasione.8   
Tale interpretazione giurisprudenziale comunitaria, proprio per la sua 
novità e genericità, ha indotto la Corte di Cassazione a riformulare, 
tramite ordinanza, i seguenti quesiti alla Corte di Giustizia, per far 
chiarezza sulle espressioni utilizzate nella sopracitata sentenza:  
  
                                                 
7 Cfr. Corte di Lussemburgo, 21 febbraio 2006 in C - 255/02, Halifax, in 
www.consiglionazionaleforense.it  
8 Art. 11, direttiva 23 luglio 1990 n. 90/434/CEE, in eur-lex.europa.eu  
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- Premesso che nella sentenza Halifax era richiesto, affinché si 
configuri un’ipotesi di abuso, che, oltre alla persecuzione di una 
finalità contrastante con lo spirito della direttiva (nella specie, la 
sottrazione di un contratto al trattamento fiscale che gli è proprio), 
che la forma giuridica utilizzata abbia “essenzialmente lo scopo  
di ottenere un vantaggio fiscale”, l’ordinanza osservava che non 
venivano forniti ulteriori elementi per cogliere il preciso 
significato di tale espressione.   
Tale diversità di espressione poteva, quindi, condurre a ritenere 
che la presenza di scopi economici (oltre al risparmio fiscale) non 
escludesse l’applicazione del principio. Si poneva, quindi, il 
problema se un’operazione compiuta essenzialmente per 
conseguire un vantaggio fiscale fosse equivalente, più ampia o 
più restrittiva di quella compiuta senza valide ragioni economiche 
all’infuori di un vantaggio fiscale e, quindi, se il limite dell’abuso 
del diritto operi quando le ragioni economiche siano 
assolutamente marginali o irrilevanti, e non una possibile finalità 
alternativa.  
- Se ai fini della tassazione IVA fosse da considerare il complesso 
negoziale come un tutto unitario, sotto il profilo dello scopo 
economico perseguito, ovvero se ogni contratto conservasse la 
sua autonomia e, quindi, il regime fiscale che gli era proprio (nel 
caso di specie era avvenuta una separata conclusione di contratti 
di locazione finanziaria, di finanziamento, di assicurazione e 
d'intermediazione, avente come risultato la soggezione ad IVA 
del solo corrispettivo della concessione in uso del bene, laddove 
la conclusione di un unico contratto di leasing secondo la prassi 
e l'interpretazione della giurisprudenza nazionale avrebbe come 
13  
  
oggetto anche il finanziamento e, quindi, comporterebbe 
l'imponibilità IVA dell'intero corrispettivo).9  
  
La Corte di Giustizia CE con sentenza 21.2.200810 rispondeva ai vari 
quesiti nel modo seguente:  
  
- l’abuso può ricorrere anche quando lo scopo di conseguire un 
vantaggio fiscale sia essenziale, e cioè non esclusivo, il che non 
esclude l’esistenza dell’abuso quando concorrano altre ragione 
economiche;   
  
- è compito del giudice di rinvio determinare se, a i fini 
dell’applicazione dell’I.V.A., operazioni come quelle in 
contestazione (scorporo del leasing in varie operazioni) possano 
considerarsi rientranti in una pratica abusiva. La Corte precisava, 
in proposito, che il giudice di rinvio doveva uniformarsi ai criteri 
enunciati in motivazione, che possono così sintetizzarsi:   
a) quando un soggetto passivo ha la scelta tra più operazioni, la 
sesta direttiva non impone di scegliere quella che implica un maggiore 
pagamento di I.V.A., avendo lo stesso soggetto il diritto di scegliere la 
forma di conduzione degli affari che gli permette di limitare la sua 
contribuzione fiscale; tuttavia, se un’operazione consiste in diverse 
prestazioni, si pone il problema se essa debba essere considerata come 
operazione unica, o come corrispondente a più prestazioni distinte e 
indipendenti da valutarsi separatamente;   
b) pur considerando che dall’art. 2 della sesta direttiva discende che 
ciascuna prestazione deve essere considerata di regola come autonoma, 
in alcune circostanze più prestazioni che devono essere considerate 
                                                 
9 Cfr. Cass. Civ., sez. V, ordinanza 4.10.2006, n. 21371, in www.altalex.com  
10 Cfr. Corte di Giustizia, 21 febbraio 2008 in C - 425/06, Part Service, in 
curia.europa.eu  
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separatamente, dando luogo, individualmente, a imposizione o 
esenzione, devono essere considerate come un’unica operazione quando 
non sono indipendenti. Ciò accade quando una o più prestazioni 
costituiscono la prestazione principale mentre l’altra o le altre 
prestazioni costituiscono una prestazione accessoria o più prestazioni 
accessorie, per cui si applica la stessa disciplina tributaria della 
prestazione principale.   
In particolare, tale rapporto di accessorietà sussiste quando la 
prestazione non costituisce per la clientela un fine a sé stante, bensì il 
mezzo per fruire nelle migliori condizioni del servizio principale offerto 
dal prestatore;   
c) si può altresì ritenere l’unicità della prestazione quando due o più 
elementi o atti forniti dal soggetto passivo sono a tal punto strettamente 
connessi “da formare oggettivamente una sola prestazione economica 
indissociabile la cui scomposizione avrebbe carattere artificiale;   
d) è compito del giudice nazionale valutare se sussista 
un’operazione unica, al di là della struttura contrattuale di essa. L’analisi 
deve essere compiuta attraverso una ricerca di indizi rivelatori di una 
pratica abusiva. La Corte di Giustizia elenca, quindi, una serie di tali 
indizi, utilizzabili dal giudice di rinvio e ricavabili dalle particolarità del 
caso controverso (es. società facenti parte dello stesso gruppo, canoni di 
locazione finanziaria corrispondenti al valore del veicolo, per cui manca 
la redditività, etc.).11  
  
-  Infine, vale sia nel campo delle imposte “armonizzate o 
comunitarie” (come l’IVA, le accise ed i diritti doganali) sia nel campo 
delle imposte “non armonizzate o non comunitarie” (come le imposte 
dirette).  
                                                 
11 In tal senso cfr. Marco Francescon, Abuso del diritto in campo tributario, in 
www.dirittopenaletributario.net , p. 7  
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Pertanto il concetto di abuso di diritto, derivando direttamente 
dall'ordinamento comunitario, prescinde totalmente dal carattere fittizio 
o fraudolento di un’operazione, nel senso di una prefigurazione di 
comportamenti diretti a trarre in errore o a rendere difficoltoso cogliere 
la vera natura dell’operazione, né comporta l’accertamento della 
simulazione degli atti posti in essere in violazione del divieto di abuso, 
in quanto il suo presupposto è proprio la validità degli atti compiuti.   
Da ciò, se ne ricava che l’abuso in senso stretto necessita di una 
combinazione di circostanze oggettive e soggettive, in base alle quali, 
nonostante l’applicazione formale delle condizioni poste dalle norme 
comunitarie, la finalità del comportamento concreto del contribuente 
giunga ad un risultato contrario allo scopo delle regole, difforme rispetto 
ai principi tributari che animano il sistema comunitario.   
L’indagine intorno ad una condotta abusiva si risolve allora nella 
previa individuazione del contenuto sostanziale della situazione 
soggettiva, ovvero nella definizione dei limiti della stessa. In questo 
senso, l’ordinamento preposto a determinare la possibile ricorrenza di 
un uso patologico del diritto comunitario non può che essere lo stesso 
competente a definire i limiti della normativa, cioè la Corte di Giustizia.  
Il filone comunitario inaugurato con le sentenze Halifax e 
Huddersfield trova ingresso in Italia con la sentenza della Cassazione 
29.9.2006 n. 2122112, la quale richiama esplicitamente le due sentenze 
della Corte di Giustizia ed afferma il principio secondo cui, in forza del 
diritto comunitario, non sono opponibili alla Amministrazione 
finanziaria gli atti che costituiscano "abuso di diritto", aggiungendo che 
tale principio trova applicazione in tutti i settori dell’ordinamento 
tributario e dunque anche nell’ambito delle imposte dirette, atteso che 
pur essendo quest’ultime attribuite alla competenza degli Stati membri, 
                                                 
12 Cfr. Cass, 29 settembre 2006, n. 21221, in www.Dejure.it  
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gli stessi devono esercitare tale competenza nel rispetto dei principi e 
delle libertà fondamentali contenuti nel Trattato CE.   
In seguito la giurisprudenza porta a maturazione tali tendenze con tre 
sentenze emanate nel 2008 e divenute importanti per i principi in esse 
contenuti. Si tratta delle sentenze nn. 25374/08 13 , 8772/08 14  e 
10257/0815 dalle quali si evince che:  
  
- lo strumento dell’abuso del diritto deve essere utilizzato 
dall’amministrazione finanziaria con particolare cautela, 
dovendosi sempre tener conto che l’impiego di forme contrattuali  
e/o organizzative che consentano un minor carico fiscale 
costituisce esercizio della libertà d’impresa e della libera 
iniziativa economica, nel quadro delle libertà fondamentali 
riconosciute dalla Costituzione e dall’ordinamento comunitario.  
  
- “non hanno efficacia nei confronti della amministrazione 
finanziaria quegli atti posti in essere dal contribuente che 
costituiscano “abuso di diritto”, cioè che si traducano in 
operazioni compiute essenzialmente per il conseguimento di un 
vantaggio fiscale; incombe sul contribuente fornire la prova 
dell’esistenza di ragioni economiche alternative o concorrenti di 
carattere non meramente marginale o teorico”.  
  
- l’individuazione dell’impiego abusivo di una forma giuridica 
incombe all’amministrazione finanziaria, la quale non potrà 
certamente limitarsi ad una mera e generica affermazione, ma 
dovrà individuare e precisare gli aspetti e le particolarità che 
                                                 
13 Cfr. Cass., sez. trib., 17 ottobre 2008, n. 25374, in www.DeJure.it  
14 Cfr. Cass., sez. V, 04 aprile 2008, n. 8772, in economia.unipv.it  
15 Cfr. Cass., sez. trib., 16 gennaio 2008, n. 10257 (depositata il 21 aprile 2008), in 
DeJure.it  
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fanno ritenere l’operazione priva di reale contenuto economico 
diverso dal risparmio d’imposta. Si tratta della stessa regola 
contenuta nell’art. 37- bis del d.p.r. 29-9-1973, n. 600, propria 
anche di altri ordinamenti.  
  
2.3. Le “sentenze gemelle”  
La Cassazione approda al punto d'arrivo rivendicando l'origine 
costituzionale interna del principio con le sentenze c.d. “gemelle” nn. 
30055/2008 e 30057/2008 in cui si afferma che la fonte del principio 
antiabuso va rinvenuta, in tema di tributi non armonizzati, non già nella 
giurisprudenza comunitaria, quanto negli stessi principi costituzionali  
(in particolare nell’art.53 Cost.) che informano l’ordinamento tributario 
italiano.   
Con più precisione la sentenza 30055/200816 afferma che “in effetti, i 
principi di capacità contributiva (art.53, primo comma, Cost.) e di 
progressività dell'imposizione (art.53, secondo comma, Cost.) 
costituiscono il fondamento sia delle norme impositive in senso stretto, 
sia di quelle che attribuiscono al contribuente vantaggi o benefici di 
qualsiasi genere, essendo anche tali ultime norme evidentemente 
finalizzate alla più piena attuazione di quei principi. Con la 
conseguenza che non può non ritenersi insito nell'ordinamento, come 
diretta derivazione delle norme costituzionali, il principio secondo cui 
il contribuente non può trarre indebiti vantaggi fiscali dall'utilizzo 
distorto, pur se non contrastante con alcuna specifica disposizione, di 
strumenti giuridici idonei ad ottenere un risparmio fiscale, in difetto di 
ragioni economicamente apprezzabili che giustifichino l'operazione, 
diverse dalla mera aspettativa di quel risparmio fiscale"... "Né siffatto 
principio può in alcun modo ritenersi contrastante con la riserva di 
legge in materia tributaria di cui all'art.23 Cost., in quanto il 
riconoscimento di un generale divieto dì abuso del diritto 
                                                 
16 Cfr. Cass, sez. civ., 23 dicembre 2008, n. 30055, in www.ilsole24ore.com  
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nell'ordinamento tributario non si traduce nella imposizione di ulteriori 
obblighi patrimoniali non derivanti dalla legge, bensì nel 
disconoscimento degli effetti abusivi di negozi posti in essere al solo 
scopo di eludere l'applicazione di norme fiscali".17  
È stata quindi introdotta, in via giurisprudenziale, una clausola 
antielusiva generale: essa è di derivazione comunitaria, e discende dalla 
sentenza Halifax, per quanto attiene ai c.d. tributi armonizzati (iva, 
accise e dazi doganali), mentre invece è di origine costituzionale, come 
affermato dalle Sezioni Unite del 2008, per i tributi rientranti nella 
competenza degli ordinamenti nazionali, come le imposte dirette.  
L’affermazione che nel nostro ordinamento un principio siffatto è 
sempre esistito ha fatto sorgere alcune rilevanti criticità.  
La prima di esse deriva dal fatto che per la Cassazione la violazione 
del principio del divieto dell’abuso del diritto è “rilevabile d’ufficio dal 
giudice in ogni stato e grado del giudizio”18. Tale posizione è divenuta 
ancor più dirompente nel momento in cui i giudici di legittimità hanno 
iniziato a ritenere operante la rilevabilità di ufficio anche nelle ipotesi in 
cui già esiste una norma antielusiva idonea a perseguire le fattispecie 
elusive/abusive oggetto di giudizio (come ad es. l’art. 37-bis del d.p.r. n. 
600 del 1973)19.   
La giustificazione fornita dalla Cassazione, che ritiene azionabile il 
potere di rilevare d’ufficio il principio a prescindere dalle allegazioni 
                                                 
17  L’orientamento della giurisprudenza di legittimità, avviatosi con le sentenze 
“gemelle” del 2008, ha individuato nel principio dell’”abuso del diritto” di 
derivazione costituzionale lo strumento giuridico per poter annullare, in ambito di 
tributi non armonizzati, i vantaggi fiscali conseguiti dai contribuenti in elusione della 
legge tributaria in anni di imposta in cui non era vigente l’art. 37-bis D.P.R. n.600 del 
1973.   
18 Sul punto si vedano le citate sentenze di Cass. SS.UU. nn. 30055, 30056 e 30057 
del 2008 che però applicavano la rilevabilità d’ufficio a fattispecie negoziali relative a 
periodi d’imposta in cui non era ancora vigente l’art. 37-bis del d.p.r. n. 600 del 1973, 
cit.  
19 Particolarmente significativa Cass. Civ., sez. trib. 11 maggio 2012, n. 7393, in 
Corr. trib., 2012, pp. 2375 e ss.  
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effettuate dalle parti in base all’assunto che il principio del divieto 
dell’abuso del diritto ha rango comunitario e costituzionale (così Cass.  
n. 7393 del 2012) non convince la dottrina, la quale evidenzia come 
l’oggetto del processo e la cognizione del giudice non possano 
prescindere dal contenuto di tale atto e dai motivi del ricorso del 
contribuente.  
Pertanto, se è vero che ai sensi degli artt. 7 e 24 del d.lgs. n. 546 del 
1992, le parti non possono introdurre nel processo fatti ed elementi 
diversi da quelli risultanti da tali atti, è altresì vero che il giudice non 
può – nell’espletamento dell’attività di cognizione – ampliare tale 
ambito accertando d’ufficio fatti costitutivi dell’obbligazione tributaria 
non desumibili da tale contesto.  
Ne consegue che, seguendo la strada tracciata sul punto dal giudice 
nomofilattico, il giudizio tributario rischia di diventare un processo al 
buio20 in cui il contribuente dovrebbe cercare di sviluppare la propria 
difesa processuale provando ad immaginare quelli che potrebbero essere 
i futuri rilievi che potrebbe muovere l’Ufficio tributario.  
La seconda criticità consiste nella necessità di conciliare l’eterogeneo 
livello di garanzie procedimentali previsto nelle fasi di verifica e di 
accertamento dalle varie leggi di imposta con un principio che, 
nell’impostazione datane dalla Suprema Corte, può essere azionato 
dall’Amministrazione finanziaria in assenza di ogni previo 
contraddittorio con l’ufficio (a differenza di quanto è previsto, ad 
esempio, nel caso di applicazione della disposizione antielusiva di cui 
all’art. 37-bis del d.p.r. n. 600 del 1973) ed essere rilevato  
d’ufficio in ogni stato e grado del giudizio.  
In effetti, si è rilevato come ciò possa determinare non solo 
l’impossibilità di beneficiare di un importante filtro e momento di 
                                                 
20  Questa è l’efficace espressione usata da R. Lupi e D. Stevanato, Tecniche 
interpretative e pretesa immanenza di una norma generale antielusiva, in Corr. trib., 
2009, p. 410.  
20  
  
confronto con l’Amministrazione finanziaria, ma anche una disparità di 
trattamento tra fattispecie sostanzialmente uguali a seconda che l’ufficio 
eserciti la pretesa impositiva facendo valere il principio del divieto 
dell’abuso del diritto, oppure agisca azionando una norma antielusiva (è 
il caso dell’art. 37-bis del d.p.r. n. 600 del 1973) che impone 
l’esperimento di un previo contraddittorio e fornisce al contribuente 
adeguate garanzie procedimentali. Ecco perché una parte della 
giurisprudenza di merito aveva esteso analogicamente le garanzie 
procedimentali di cui all’art. 37-bis anche alle ipotesi in cui l’Agenzia 
delle entrate aveva agito ai sensi del principio del divieto dell’abuso del 
diritto.21  
  
Le Sezioni Unite della Corte di Cassazione, con la sentenza n.15029 
del 26.6.2009 22 , avrebbero avuto la possibilità di chiudere 
definitivamente il cerchio della vicenda giurisprudenziale dell'abuso del 
diritto prima del prevedibile intervento del legislatore, procedendo 
all'elaborazione di una articolata posizione in materia. Una siffatta 
posizione avrebbe costituito certamente un utile punto di riferimento 
anche per il legislatore stesso, alle prese con rilevabilità d'ufficio, 
irretroattività del principio, applicabilità delle sanzioni, onere della 
prova.  
Ed invece la Corte perviene ad una reiterazione del principio 
enunciato dalle sentenze del 23.12.200824, come se nulla fosse successo 
nel frattempo, peraltro attraverso un iter motivazionale che appare 
francamente un po’ contraddittorio.   
Invero, da un lato la Corte rigetta il ricorso con il quale il contribuente 
aveva censurato la sentenza impugnata, poiché i giudici di secondo 
grado avevano affermato che un contratto stipulato per eludere 
                                                 
21  In tal senso cfr. Carlo Sallustio, “Overruling e retroattività del principio 
dell’abuso del diritto”, in Dir. Prat. Trib. 4/2014, p. 533.  
22 Cfr. Cass, SSUU Civili, 26 giugno 2009, n. 15029, in www.civile.it 24 
Cfr. Cass, sez. civ., 23 dicembre 2008, nn. 30055, 30056 e 30057, cit.  
21  
  
disposizioni fiscali e/o comunitarie poteva ricadere nello schema del 
contratto in frode alla legge, ai sensi dell'art.1344 c.c., richiamando le 
sentenze del 2005 sul dividend washing e la soluzione "domestica" da 
esse fornita alla questione, mediante gli strumenti del diritto civile 
interno della simulazione dei contratti e della nullità del contratto in 
frode alla legge. Dall'altro, dopo aver motivato come precede il rigetto 
del ricorso, la Corte ribadisce, come si è detto, il principio delle sentenze 
del dicembre del 2008, pervenendo alla formulazione di un principio di 
diritto che non appare pienamente coerente con le motivazioni poste a 
base del rigetto del ricorso.23  
  
  
  
  
  
2.4. Il consolidamento del quadro giurisprudenziale  
Tra “luci spente” e “luci accese” della sua giurisprudenza 
antielusiva 24 , le più recenti pronunce della Cassazione 25  hanno 
consolidato gli arresti di quelle delle S.U. di fine 2008, senza particolari 
novità.  
La sentenza n. 1372/2011, aveva dato invece qualche, significativa, 
suggestione in più. La fattispecie sulla quale si è pronunciata la Corte di 
Cassazione concerne, in questo caso, una complessa operazione di 
acquisizione di un gruppo farmaceutico svizzero, operante in Italia con 
alcune società, posta in essere da parte di una multinazionale.  
                                                 
23 In tal senso cfr. Marco Francescon, “Abuso del diritto in campo tributario”, in 
www.dirittopenaletributario.net ,  p. 10  
24  Rispettivamente: uso antielusivo di strumenti civilistici (nullità negoziali per 
difetto della «causa concreta» ovvero per «frode alla legge») e clausola generale 
antielusiva («comunitaria» o «costituzionale»).  
25 Cass. Civ., sez. V, 12 maggio 2011, n. 10383, in www.formazione.ipsoa.it; Cass., 
sez trib., 27 luglio 2011, n. 16428; Cass. Civ., 26 ottobre 2011, n. 22258, in 
www.fiscoediritto.it ; Cass. Civ., sez. trib., 11 maggio 2012, n. 7393, in 
www.personaedanno.it  
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Detta multinazionale, una volta acquisite le azioni della holding 
olandese del gruppo da incorporare, aveva avviato la riorganizzazione 
delle attività produttive attraverso una serie di operazioni di fusione.   
In particolare, alcune società italiane del gruppo acquirente erano 
state fuse con altre società italiane del gruppo acquisito, operanti nello 
stesso settore di attività. Per semplificare tali operazioni di fusione, 
evitando che potesse emergere un concambio, alle società italiane del 
gruppo acquirente erano state prima cedute le azioni delle società 
incorporante, con conseguente indebitamento necessario per l’acquisto 
delle partecipazioni; successivamente, una volta acquisita la 
partecipazione totalitaria delle incorporante, queste ultime erano state 
oggetto della fusione.   
Ad avviso dell’ente impositore, l’operazione doveva considerarsi 
elusiva, in quanto l’acquisizione delle società italiane avrebbe potuto 
concludersi, evitando l’indebitamento, attraverso la fusione diretta delle 
società da acquisire; il percorso giuridico utilizzato dalle parti sarebbe 
stato architettato per conseguire un indebito vantaggio fiscale, 
concretizzantesi nell’abbattimento del reddito imponibile, in ragione 
della deducibilità degli interessi passivi derivanti dai finanziamenti 
contratti dalle società acquirenti le azioni delle incorporante.  
Tali interessi passivi non si sarebbero generati, se la fusione tra le 
società italiane non fosse stata preceduta dall’acquisizione delle azioni; 
pertanto, l’operazione è stata considerata elusiva, ai sensi dell’art. 10 
della l. n. 408 del 1990, all’epoca vigente.  
La Corte di Cassazione anche in questo caso ha invocato il principio 
dell’abuso del diritto per la «soluzione del problema».  
In tale decisione, infatti, si erano ribadite tutte le ragioni della 
giurisprudenza antielusiva della Corte (dal “flusso comunitario” al  
“fondamento costituzionale”), ma si erano anche enunciate due, 
fondamentali, puntualizzazioni:  
23  
  
– la necessità che il “disegno elusivo” contestato al contribuente 
venisse «spiegato comparativamente» dall’amministrazione finanziaria 
nell’atto impositivo;  
– la “particolare cautela” che doveva guidare il giudice 
nell’applicazione del principio generale antielusivo, alla ricerca di una 
giusta linea di confine tra elusione e “libertà di scelta delle forme 
giuridiche”, quale espressione della libertà d’ impresa. Infatti laddove 
un’operazione rientri in una normale logica di mercato, non è necessario 
che le operazioni poste in essere abbiano una redditività immediata, ma 
possono consistere anche in operazioni organizzative che consentano un 
miglioramento strutturale e funzionale dell’impresa; il sindacato 
dell’Amministrazione finanziaria non può imporre una misura di 
ristrutturazione di un gruppo societario diversa da quelle giuridicamente 
possibili soltanto perché una differente operazione avrebbe comportato 
un maggior carico fiscale.26 2728  
  
Tuttavia, la motivazione della sentenza, incentrata sulla 
individuazione delle valide ragioni economiche che giustificherebbero 
l’efficacia anche tributaria delle operazioni poste in essere dalla parti, 
ancorché contenga un espresso rinvio alla matrice comunitaria 
dell’abuso del diritto, non contiene riflessioni in ordine ad uno degli 
elementi costituivi dell’abuso, vale a dire quello dell’aggiramento della 
                                                 
26 Ponendosi in sintonia con l’indirizzo più garantista seguito dalla giurisprudenza 
nazionale e comunitaria nell’applicazione del principio dell’abuso del diritto Comm. 
trib. reg. Lombardia, sez. XXXIV, 13 aprile 2011, n. 36, in GT - Riv. giur. trib., 2011, 
611, ha ritenuto che nell’operazione di fusione con acquisto da indebitamento, 
avvenuta con la finalità di acquisire da terzi il residuo del capitale della società e non 
per effettuare una mera riorganizzazione interna con finalità puramente finanziarie o 
fiscali, la valida ragione economica è ravvisabile nel rinnovo della compagine 
societaria a mezzo dell’unico veicolo utilizzabile per l’acquisizione; e dunque, essendo 
il ricambio dell’assetto proprietario di per sé una ragione economica lecita e 
conseguentemente valida ai fini fiscali, debbono considerarsi inerenti gli interessi 
passivi dell’operazione che, peraltro, non ha generato alcun risparmio d’imposta.  
27 In tal senso cfr. Roberto Renda, “L’evoluzione del divieto di abuso del diritto 
tributario nell’orientamento della Corte di Cassazione”, Dir. Prat. Trib.  
28 , parte II, p. 911  
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ratio delle norme che introducono il tributo o prevedono esenzioni o 
agevolazioni, finalizzato all’ottenimento di un risparmio fiscale.  
Infatti, i giudici di legittimità non hanno compiuto l’ulteriore sforzo 
interpretativo volto a verificare se, nel caso di specie, il presunto 
risparmio fiscale fosse contrario all’obiettivo perseguito dalla norma 
applicata.   
  
  
2.5. I tentativi di codificazione dal 2012 ad oggi  
Nel 2012 il disegno di legge delega per la riforma fiscale, approvato 
dal Governo Monti il 16 aprile, riuscì ad approdare alla Camera dei 
Deputati il 15 giugno successivo. Approvato con alcune modifiche, 
venne inviato al Senato della Repubblica dove la situazione si complicò 
(anche a causa della pressione dell’opinione pubblica) impedendo di 
giungere alla Gazzetta Ufficiale.   
E così naufragò il primo vero tentativo di codificazione generale in 
materia di elusione fiscale e particolarmente della sua principale 
estrinsecazione attuale ossia del principio dell’abuso del diritto”.   
Lo scopo della legge delega era quello di dare certezze ai contribuenti 
e ai potenziali investitori esteri sulle conseguenze fiscali dei loro 
comportamenti. Leggendo il testo della delega si poteva agevolmente 
comprendere che il legislatore si era piegato – per così dire – alle 
indicazioni elaborate dalla Corte dal 2008 in poi.   
La delega definiva l'abuso – come aveva fatto la Corte – come «uso 
distorto di strumenti giuridici idonei ad ottenere un risparmio d'imposta, 
ancorché tale condotta non sia in contrasto con alcuna specifica 
disposizione». Si affermava, inoltre, che abuso si aveva quando lo scopo 
di ottenere indebiti vantaggi fiscali era la causa prevalente 
dell'operazione e che, comunque, il contribuente, tra due operazioni, 
poteva scegliere quella meno onerosa fiscalmente. Va notato che la legge 
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delega prevedeva la revisione delle disposizioni antielusive per 
unificarle al principio generale dell'abuso. In sostanza, l'abuso doveva 
assumere una portata generale e accorpare le vigenti norme antielusive.  
30  
Dopo tale tentativo di codificazione non riuscito, l’onda 
giurisprudenziale continuò a percorrere il cammino già precedentemente 
segnato dalle decisioni del 2008 e ss.  
La Suprema Corte, pertanto, su tale presupposto, in una fattispecie 
concreta avente ad oggetto la stipula da parte di un soggetto in 
concordato preventivo di due contratti nello stesso giorno, 
rispettivamente di cessione di azienda con effetti sospesi e di cessione di 
rimanenze di magazzino in favore del medesimo cessionario31,  
                                                           
30 In tal senso cfr. Dario Deotto, Il Sole 24 Ore, 15 ottobre 2012, L’abuso del 
diritto assorbe l’elusione   
31 Cfr. Cass., sez. trib., 24 luglio 2013, n. 17956, in www.studiocerbone.com  
ritenne applicabile l’art. 37 bis DPR 600/1973, dal momento che l’atto 
risultava “esclusivamente finalizzato ad aggirare obblighi od eludere 
divieti ed a conseguire vantaggi fiscali ottenuti mediante l’uso distorto 
, pur se non contrastante  con alcuna specifica disposizione , di 
strumenti giuridici idonei ad ottenere un’agevolazione o un risparmio 
d’imposta in difetto di ragioni economicamente apprezzabili che 
giustifichino l’operazione diverse dalla mera aspettativa di quei 
benefici”.   
Nella stessa sentenza il giudice di legittimità statuì, altresì, che l’onere 
di provare il disegno elusivo e l’alterazione degli schemi negoziali 
classici incombeva sull’Amministrazione finanziaria mentre il 
contribuente era tenuto ad allegare l’esistenza di ragioni economiche 
valide ed idonee a giustificare il comportamento delle parti.   
Pertanto, il carattere abusivo dell’operazione era escluso solo nel caso 
in cui “fosse individuabile una compresenza, non marginale, di negozi 
extra fiscali che non si identificano necessariamente in una redditività 
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immediata dell’operazione medesima ma possono rispondere ad 
esigenze di natura organizzativa e consistere anche in un miglioramento 
strutturale e funzionale dell’azienda’.  
  
Il 2014 fu l’anno in cui si preparò il terreno alle importanti novità 
legislative che vedremo in parte concretizzarsi nell’anno successivo e 
che saranno oggetto dei capitoli successivi.   
L’applicazione della normativa previgente, come precedentemente 
affermato, essenzialmente contenuta nell’ articolo 37 bis del D.p.r. 
600/1973, è stata particolarmente travagliata, rilevandosi insufficiente a 
individuare in maniera certa e precisa le fattispecie di condotta abusiva 
fiscalmente illecite. Alle lacune legislative si aggiunsero i contrastanti 
orientamenti giurisprudenziali, nazionali e comunitari. Ciò generò un 
contesto di profonda incertezza e instabilità.  
Per far fronte a tali inconvenienti, il governo fu delegato ad adottare 
una normativa chiara ed esaustiva, in grado di determinare “senza 
ambiguità i connotati dell'abuso e le modalità dell'uso distorto degli 
strumenti negoziali, in sostituzione del richiamato art. 37 bis”.  
La legge 11 marzo 2014 n. 23 conferì una delega al Governo per la 
realizzazione di un sistema fiscale più equo, trasparente ed orientato alla 
crescita. La legge riprese il contenuto del disegno di legge d’iniziativa 
del Governo approvato in prima lettura dalla Camera dei deputati il 12 
ottobre 2012 ma che non ha concluso il suo iter al Senato.   
    Nell'esercizio della delega il Governo doveva attenersi, oltre che ai 
singoli criteri direttivi esplicitati in ciascun articolo della proposta in 
esame, al rispetto dei principi costituzionali, in particolare di quelli di 
cui agli articoli 3 e 53 della Costituzione, nonché del diritto dell'Unione 
europea; al rispetto dei princìpi dello statuto dei diritti del contribuente, 
con particolare riferimento al rispetto del vincolo di irretroattività delle 
norme tributarie.   
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Quello che dobbiamo prendere in considerazione, ai fini della nostra 
trattazione, è l’articolo 5 della legge delega rubricato “Disciplina 
dell’abuso del diritto ed elusione fiscale” che riporta i seguenti punti 
essenziali (centrali per la trattazione del nostro argomento ma 
ampiamente contestualizzati nell’ultimo capitolo):  
  
a) definire la condotta abusiva come uso distorto di strumenti 
giuridici idonei ad ottenere un risparmio d'imposta, ancorché' tale 
condotta non sia in contrasto con alcuna specifica disposizione;  
b) garantire la libertà di scelta del contribuente tra diverse 
operazioni comportanti anche un diverso carico fiscale e, a tal fine: 1) 
considerare lo scopo di ottenere indebiti vantaggi fiscali come causa 
prevalente dell'operazione abusiva; 2) escludere la configurabilità di una 
condotta abusiva se l'operazione o la serie di operazioni è giustificata da 
ragioni extrafiscali non marginali; stabilire che costituiscono ragioni 
extrafiscali anche quelle che non producono necessariamente una 
redditività immediata dell'operazione, ma rispondono ad esigenze di 
natura organizzativa e determinano un miglioramento strutturale e 
funzionale dell'azienda del contribuente;  
c) prevedere l’inopponibilità degli strumenti giuridici di cui alla 
lettera a) all'amministrazione finanziaria e il conseguente potere della 
stessa di disconoscere il relativo risparmio di imposta;  
d) disciplinare il regime della prova ponendo a carico 
dell'amministrazione finanziaria l'onere di dimostrare il disegno abusivo 
e le eventuali modalità di manipolazione e di alterazione funzionale 
degli strumenti giuridici utilizzati, nonché' la loro mancata conformità a 
una normale logica di mercato, prevedendo, invece, che gravi sul 
contribuente l'onere di allegare l'esistenza di valide ragioni extrafiscali 
alternative o concorrenti che giustifichino il ricorso a tali strumenti;  
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e) prevedere una formale e puntuale individuazione della condotta 
abusiva nella motivazione dell'accertamento fiscale, a pena di nullità 
dell'accertamento stesso;  
f) prevedere specifiche regole procedimentali che garantiscano un 
efficace contraddittorio con l'amministrazione finanziaria e 
salvaguardino il diritto di difesa in ogni fase del procedimento di 
accertamento tributario.  
Il termine per l'esercizio della suddetta delega fu prorogato sino   al  
27 giugno 2015 (e cioè di tre mesi rispetto al termine originario). Nella 
Gazzetta Ufficiale n. 233 del 7 ottobre 2015 furono pubblicati gli ultimi 
decreti legislativi attuativi della delega di cui tratteremo nel capitolo 
successivo.  
  
  
  
  
  
  
  
CAPITOLO II  
  
L’abrogazione dell’art. 37-bis d.p.r. 600/73 e il nuovo art. 
10bis L. 212/2000  
  
1. Introduzione  
L’art. 37-bis ha ricoperto il ruolo di fondamento normativo in tema di 
condotte antielusive fino ai giorni nostri. Tra gli studiosi del diritto 
tributario era molto diffusa l’idea che l’elusione consistesse in un 
«abuso» delle forme giuridiche, finalizzato a sottrarre una certa 
«operazione economica» al suo regime fiscale naturale.   
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L’idea era che, individuato un obiettivo da raggiungere, il 
comportamento elusivo si prefiggeva di evitare l’imposta connaturata e 
«voluta» dall’ordinamento per quel risultato, attraverso un uso distorto 
e tortuoso di strumenti e negozi giuridici non confacenti a quel tipo di 
operazione economica, al fine di ottenere un trattamento fiscale più 
favorevole29.  
Pertanto, il legislatore “attraverso le norme espressamente 
antielusive, attribuiva all’Amministrazione finanziaria il potere di 
qualificare come elusiva una determinata operazione e di imporre il 
pagamento del tributo eluso”30.  
Inoltre, si era anche di recente osservato che l’abuso del diritto «si 
traduce in un comportamento artificioso, contrario alle regole anch’esse 
oggettive che lo dovrebbero informare seguendo quelle della buona fede 
in senso, appunto oggettivo. In termini ancor più essenziali, il divieto di 
abuso è regola di condotta, il cui perno, appunto, è la buona fede 
oggettiva»34.  
  
Tuttavia, gli strumenti civilistici non riuscivano, per loro stessa 
natura, a soddisfare interamente le necessità del sistema, risultando, al 
contempo, insoddisfacenti ed eccessivi rispetto alle esigenze del Fisco.   
L’ordinamento tributario italiano era caratterizzato (fino alle novità 
introdotte nel 2015) da un sistema antielusivo eterogeneo, 
contraddistinto dalla presenza di una pluralità di norme specifiche 
(finalizzate a contrastare fenomeni potenzialmente elusivi puntualmente 
individuati dal legislatore), da interventi normativi di tipo correttivo e da 
                                                 
29 Probabilmente, si tratta di un condizionamento derivante dalla formulazione della 
norma antielusiva nell’ordinamento tedesco, in cui trova spazio «l’abuso delle forme 
giuridiche», e dalla tendenza a risolvere problematiche di ordine tributario guardando al 
diritto civile.  
30 Tesauro, Elusione e abuso nel diritto tributario italiano, in Dir. Prat. Trib., 2012, p. 
683.   
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una clausola semigenerale, l’articolo 37-bis del D.P.R. n. 600/1973, 
sulla quale si concentra parte della trattazione seguente.  
  
  
1.1. Le disposizioni dell’art. 37-bis d.p.r. 600/73  
Nel 1996 è stata predisposta una riforma del sistema tributario35 che 
prevedeva la “revisione dei criteri di individuazione delle operazioni di 
natura elusiva indicate nell’art. 10 della Legge n. 408/1990”.   
L’obiettivo prefissato dal legislatore era quello di impedire l’elusione 
d’imposta con strumenti “meglio organizzati di quelli già esistenti”36; la 
riforma si proponeva, quindi, di superare i “principali inconvenienti 
riscontrati nell’art. 10 della L. n. 408/1990, alla luce di alcuni anni di  
                                                           
34 E’ senz’altro da condividere, dunque, la teoria per la quale la buona fede oggettiva 
“non è un principio costituzionale, è anche un principio costituzionale”. Principio 
cioè con tracce importanti nelle disposizioni della Carta fondamentale, ma che in 
realtà è norma integrativa verticale dell’intero sistema, integrativa, cioè, di ogni 
ordine di produzione codificata del diritto (costituzionale, legislativa primaria, 
regolamentare, comunitaria). E come lo è la buona fede, lo è il divieto d'abuso. 35 L. 
23 dicembre 1996, n. 662, art. 3, comma 161, lett. g). 36 Relazione ministeriale allo 
“Schema di decreto del 12 settembre 1997” (D. Lgs.  
358/1997), in www.camera.it  
esperienze pratiche e di analisi giuridiche”31, riproponendo, tuttavia, un 
modello sostanzialmente analogo a quello fino ad allora in vigore.   
Si era ripresentata (e nuovamente persa) l’occasione di introdurre nel 
nostro ordinamento un principio antielusivo di carattere generale, e 
proprio per questo Russo, in quel periodo, affermava che “l’ordinamento 
italiano per la tradizione che lo connota e per la situazione in cui versa 
                                                 
31 Relazione ministeriale allo “Schema di decreto del 12 settembre 1997” (D.Lgs. 
358/1997), in www.camera.it  
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la sua Amministrazione finanziaria non è ancora maturo per 
l’introduzione di una clausola generale antielusiva”32.  
Dall’analisi del testo dell’art. 37-bis si poteva dedurre quanto 
emergesse la necessità di specificare in modo puntuale che la 
realizzazione di un progetto elusivo si verificava, nella maggior parte dei 
casi, attraverso la concatenazione di atti tra loro coordinati, a differenza 
di quanto riscontrato in molte delle previgenti disposizioni. In effetti, 
l'amministrazione finanziaria aveva il potere e il dovere di disconoscere 
il vantaggio tributario ottenuto, ma tale potere non derivava quasi mai 
da un unico “atto, fatto o negozio giuridico”, ma dal coordinamento di 
questi, posti in essere dal contribuente secondo una logica diretta in 
alcuni casi a far valere anche l'intervenuta prescrizione del potere di 
accertamento dell’Amministrazione.   
In seguito alle problematiche provocate dall’utilizzo dell’avverbio 
“fraudolentemente” nel disposto dell’art. 10 L.408/90, il Legislatore 
cercò di risolvere il problema utilizzando altre espressioni meno 
“oscure” ma che in ogni caso erano in grado di far comprendere la ratio 
della norma in questione: un progetto elusivo si realizzava nel momento 
in cui il contribuente utilizzava in modo indebito norme preposte per 
scopi diversi da quelli che voleva realmente perseguire in determinate 
situazioni.   
Quindi, sulla base di ciò che è stato precedentemente detto, per poter 
individuare una fattispecie elusiva, si ponevano a confronto due o più 
regimi fiscali applicabili alle operazioni oggetto di verifica e si stabiliva 
se quello che era stato effettivamente scelto dal contribuente rispettasse 
la “natura economica” della stessa e se non fossero stati alterati i tratti 
fondamentali al mero fine di ottenere vantaggi di natura tributaria.  
È importante a questo punto soffermarsi sui punti essenziali 
dell’articolo in questione per cercare di coglierne la struttura. Nella sua 
                                                 
32 In tal senso cfr. P. Russo, Brevi note in tema di disposizioni antielusive, in Rass.  
Trib., 1999, pag. 68   
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previgente formulazione l’art. 37-bis del D.P.R. 600/73, al I comma, 
recitava che “Sono inopponibili all'amministrazione finanziaria gli atti, 
i fatti e i negozi, anche collegati tra loro, privi di valide ragioni 
economiche, diretti ad aggirare obblighi o divieti previsti 
dall'ordinamento tributario e ad ottenere riduzioni di imposte o rimborsi, 
altrimenti indebiti”.  
Affinché, quindi, un’operazione potesse essere considerata elusiva 
risultava necessario che coesistessero contemporaneamente tre requisiti:   
- “l’assenza di valide ragioni economiche”;   
- “l’aggiramento di obblighi o divieti previsti dall’ordinamento 
tributario”;   
- l’obiettivo di “ottenere riduzioni di imposte o rimborsi, altrimenti 
indebiti”.   
È molto importante sottolineare che la sola mancanza di uno dei sovra 
citati canoni di elusività implicava l’impossibilità di ricondurre una 
determinata operazione alla fattispecie prevista da tale disposizione. 
Quindi, per chiarire ulteriormente il concetto, un’operazione posta in 
essere da un soggetto, “priva di valide ragioni economiche” che non gli 
avesse procurato alcun vantaggio di natura fiscale, non poteva essere 
oggetto di considerazione da parte del Fisco.   
Alcuni esponenti della dottrina erano riusciti, in realtà, ad individuare 
la portata innovativa della norma tanto da affermare che il legislatore, 
attraverso i primi due commi dell’articolo 37-bis, aveva tentato di 
inserire una vera e propria clausola generale potenzialmente applicabile 
a tutte le imposte del sistema e ad ogni comportamento abusivo, pur 
limitandola alle sole operazioni del terzo comma e all’ambito della sola 
imposizione sui redditi.   
Tant’è che, secondo Chinellato, nei primi due commi dell’articolo 37-
bis, il legislatore aveva tentato di introdurre un’efficace disposizione 
antielusiva di carattere generale, posizionando l’elencazione delle 
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ipotesi potenzialmente elusive in un terzo comma, con l’obiettivo di far 
trovare al futuro legislatore una norma generale già predisposta, da 
rendere efficace attraverso la semplice abrogazione del terzo comma.33 
In tal senso anche Zizzo interviene e afferma: “a me pare non resti che 
prendere atto dell’obsolescenza dei limiti che attualmente segnano la 
sfera di intervento della predetta clausola, per procedere alla loro 
soppressione in guisa da elevare la stessa al rango di clausola generale 
dell’ordinamento tributario, non legata ad uno specifico settore ne alla 
realizzazione di specifiche classi di operazioni. Questa generalizzazione 
gioverebbe su due fronti: consentirebbe di uniformare le condizioni per 
ricondurre le condotte all’area dell’elusione, assicurando una maggiore 
trasparenza nell’accertamento della ricorrenza del fenomeno; 
consentirebbe, altresì, e soprattutto, di uniformare le garanzie 
procedimentali connesse a detto accertamento, che il ricorso al 
principio comunitario permette oggi di saltare”34.  
Per questo iniziò a diffondersi l’idea che l’introduzione di un unico 
principio antiabuso, che permettesse di uniformare lo scenario per tutte 
le tipologie di tributo, avrebbe potuto rappresentare una notevole 
semplificazione in un panorama già abbastanza complesso.   
  
  
  
  
1.2. Introduzione del nuovo art. 10-bis: come cambiano le regole  
Il cammino giurisprudenziale affrontato nei capitoli precedenti e 
diretto alla codificazione di una clausola generale antiabuso sfocia con 
la legge delega dell’11 marzo 2014 n. 23. L’articolo 5 della legge n. 23 
del 2014, i cui punti essenziali sono stati esposti al termine del primo 
                                                 
33 In tal senso cfr. G. Chinellato, Codificazione tributaria e abuso del diritto, Padova, 
2007, p. 175  
34 In tal senso cfr. Zizzo, La giurisprudenza in materia di abuso ed elusione nelle 
impose sul reddito in Corr. Trib., 2012, p. 1019.  
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capitolo, delegò il Governo ad attuare la revisione delle vigenti 
disposizioni antielusive e conformarsi completamente ai principi 
contenuti nella Raccomandazione della Commissione europea sulla 
pianificazione fiscale aggressiva n. 2012/772/UE del 6 dicembre 2012, 
allo scopo di disciplinare il principio generale di divieto dell’abuso del 
diritto, la cui prima definizione data comprendeva la fattispecie 
dell’elusione.   
“Nella citata raccomandazione del 6 dicembre 2012 sulla 
pianificazione fiscale aggressiva, la Commissione ha invitato gli Stati 
membri ad adottare una norma generale antiabuso nel settore delle 
imposte dirette, applicabile sia ai rapporti nazionali, sia a quelli 
transnazionali. Gli Stati membri vengono dunque incoraggiati a inserire 
nella legislazione nazionale una clausola volta a ignorare una 
costruzione di puro artificio o una serie artificiosa di costruzioni poste 
in essere essenzialmente allo scopo di eludere l’imposizione e che 
comportino un vantaggio fiscale. Le autorità nazionali devono trattare 
tali costruzioni a fini fiscali facendo riferimento alla loro sostanza 
economica”.35  
Durante la seduta del Consiglio dei Ministri del 31 luglio 2015, il 
Governo, dopo aver incassato i pareri di Camera e Senato, ha dato il via 
libero definitivo al decreto in materia di certezza del diritto che ha 
attuato gli articoli 5, 6 e 8, comma 2, della legge n. 23/2014.   
Con il D.Lgs. 128/2015, per la prima volta, l’abuso del diritto trova 
una sua definizione a livello legislativo.  
Possiamo affermare che fino all’introduzione della nuova disciplina 
l’abuso in ambito tributario è stato soltanto una “creazione” 
giurisprudenziale, sviluppata fondamentalmente a partire dalle sentenze  
                                                 
35 In tal senso consulta il sito www.senato.it, La norma di delega.  
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“gemelle” della Cassazione del 200836, che lo hanno considerato un 
principio immanente nel nostro ordinamento a salvaguardia di quello di 
capacità contributiva sancito dall’articolo 53 della costituzione.  
Il comma 1 dell’articolo 1 del D.Lgs. 128/2015 ha inserito nello 
Statuto dei diritti del contribuente (legge 212/2000), il nuovo articolo  
10-bis, rubricato “Disciplina dell’abuso del diritto o elusione fiscale”, 
che consta di 13 commi e che evidenzia in primo luogo come abuso del 
diritto e elusione fiscale siano la stessa cosa: i due termini sono 
considerati equivalenti e possono essere quindi utilizzati 
indifferentemente. Al contempo, il comma 2 dispone l’abrogazione 
dell’articolo 37-bis del D.p.r. 600/1973, stabilendo altresì che le 
disposizioni che lo richiamano si intendono riferite all’articolo 10-bis, 
in quanto compatibili.  
Da una analisi complessiva del decreto risulta che lo scopo principale 
prefissato è quello di rafforzare la certezza del diritto nei rapporti tra 
Fisco e contribuente in materia di abuso del diritto ed elusione fiscale, 
prevedendo, al contempo, alcune disposizioni sul raddoppio dei termini 
per l’accertamento e sulla tax compliance.  
Il rapporto tra Fisco e contribuente è oggetto di trattazione dell'art.  
10, comma 1, dello Statuto del contribuente, in base al quale “i rapporti 
tra contribuente e amministrazione finanziaria sono improntati al 
principio della collaborazione e della buona fede”. Si tratta di un 
principio, questo, che, come più volte riconosciuto dalla Suprema Corte, 
costituisce espressione, nel diritto tributario, della tutela del legittimo 
affidamento del cittadino nella sicurezza giuridica, a sua volta 
emanazione di quel principio di eguaglianza dei cittadini dinanzi alla 
legge (art. 3 Cost.), che rappresenta un elemento essenziale dello Stato 
                                                 
36 Cfr. Cass civ., sezioni unite civile, 23 dicembre 2008, nn. 30055 e 30057, cit.  
36  
  
di diritto e che, come tale, va ritenuto immanente in tutti i rapporti di 
diritto pubblico.37  
La scelta di collocare la norma antiabuso all’interno dello statuto dei 
diritti dei contribuenti trova una spiegazione nella relazione governativa 
che pone al centro dell’attenzione “l’esigenza di introdurre un istituto 
che unifichi i concetti di elusione e di abuso e conferisca a questo regime 
valenza generale con riguardo a tutti i tributi, sia quelli armonizzati, per 
i quali l'abuso trova fondamento nei principi dell'ordinamento 
dell'Unione europea, sia quelli non armonizzati, per i quali il fondamento 
è stato individuato dalla Corte di Cassazione nel principio costituzionale 
della capacità contributiva. Inoltre, l'inserimento di questa disciplina 
nell'ambito dello statuto conferisce ad essa la forza di principio 
preordinato alle regole previste nelle discipline dei singoli tributi, come 
è stato più volte riconosciuto dalla Corte di Cassazione relativamente 
alle altre disposizioni contenute nello statuto”.   
Come si dirà meglio di seguito, il decreto, rispetto alla prima versione 
presentata al Parlamento, ne esce leggermente modificato per tener 
conto di alcune delle precisazioni espresse da Camera e Senato nei pareri 
forniti dalle rispettive Commissioni finanze che hanno esaminato il 
testo.  
  
  
1.3. Analisi dettagliata dell’art. 10-bis  
Lo schema strutturale seguito per procedere ad un’analisi più fedele 
e dettagliata possibile della norma è quello contenuto nel sito del Senato 
della Repubblica. L’esame oggettivo dei singoli commi contenuto nel 
paragrafo verrà ampiamente contestualizzato nell’ultimo capitolo che 
                                                 
37 Cfr. Cass., sez. trib., 10 dicembre 2002, n. 17576, in 
www.studiocommercialeverde.it; Cass., 6 ottobre 2006, n. 21513 in 
www.ricercagiuridica.com;  Cass., 21 febbraio 2008, n. 4388, in curia.europa.eu.   
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cercherà di cogliere e affrontare le questioni rimaste aperte e quelle che 
non hanno raggiunto una concreta realizzazione.  
Il primo comma dell’art.10 bis rubricato “Disciplina dell'abuso del 
diritto o elusione fiscale” recita: “Configurano abuso del diritto una o 
più operazioni prive di sostanza economica che, pur nel rispetto formale 
delle norme fiscali, realizzano essenzialmente vantaggi fiscali indebiti.   
Tali operazioni non sono opponibili all’amministrazione finanziaria, 
che ne disconosce i vantaggi determinando i tributi sulla base delle 
norme e dei principi elusi e tenuto conto di quanto versato dal 
contribuente per effetto di dette operazioni.”  
Tre, quindi, sono i presupposti per la sussistenza dell’abuso:   
- assenza di sostanza economica dell’operazione  
- realizzazione di un vantaggio fiscale indebito  
- la circostanza che l’indebito vantaggio fiscale è l’effetto 
essenziale dell’operazione.  
La locuzione “indipendentemente dalle intenzioni del contribuente” 
presente nella precedente versione del decreto delegato è stata eliminata 
onde evitare il rischio di una eccessiva “oggettivizzazione” dell'abuso e 
incertezze applicative sul piano della perseguibilità delle condotte.  
Il comma 1 prosegue stabilendo che “la condotta abusiva è 
inopponibile all'amministrazione finanziaria che, di conseguenza, ne 
disconosce i vantaggi conseguiti dal contribuente applicando i tributi 
secondo le disposizioni eluse”.  
Tale disposizione corrisponde a quella già prevista dall’articolo 37bis 
del D.P.R. n. 600 del 1973. In altri termini, l'individuazione della 
condotta abusiva non rende nulli i negozi conclusi dal contribuente, ma 
li rende solo inefficaci ai fini tributari.  
È importante evidenziare un aspetto della norma: i vantaggi fiscali 
indebiti che si realizzano per effetto dell'operazione priva di sostanza 
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economica devono essere prevalenti rispetto agli altri fini perseguiti dal 
contribuente: il perseguimento di tale vantaggio deve essere stato lo 
scopo essenziale della condotta stessa.  
Il comma 2 dell’articolo 10-bis contiene la definizione degli elementi 
essenziali dell’abuso del diritto:  
In base alla lettera a), “sono operazioni prive di sostanza economica 
i fatti, gli atti e i contratti, anche tra loro collegati, inidonei a produrre 
effetti significativi diversi dai vantaggi fiscali”.  
La stessa lettera individua, in particolare (a solo titolo 
esemplificativo, afferma la relazione governativa), due indici di 
mancanza di sostanza economica:  
- la non coerenza della qualificazione delle singole operazioni con 
il fondamento giuridico del loro insieme;  
- la non conformità degli strumenti giuridici a normali logiche di 
mercato.  
Il primo indice si riferisce all’ipotesi in cui la costruzione nel suo 
complesso sia idonea a determinare effetti giuridici economici, ma vi 
sono alcuni passaggi giuridicamente incoerenti con l’operazione 
complessiva. Il secondo indice invece ricorre quando il percorso seguito 
non sarebbe stato adottato da un operatore che segue l’ordinaria prassi 
commerciale in quanto più tortuoso e meno lineare se non vi fosse stato 
il vantaggio fiscale.  
Il legislatore si è da questo punto di vista ispirato alle indicazioni 
contenute nella raccomandazione della Commissione europea del 6 
dicembre 2012 sulla pianificazione fiscale aggressiva, limitandosi però 
ad enunciare soltanto le prime due fattispecie contenute nell’articolo 4.4 
della raccomandazione.  
In considerazione del fatto che la relazione governativa indica come 
l’elencazione fatta nella disposizione sia esemplificativa (cosa 
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desumibile anche dal dato normativo che cita gli elementi in questione 
affermando che “sono indici di mancanza di sostanza economica, in 
particolare,…”), anche gli altri elementi contenuti nella 
raccomandazione debbono essere presi in considerazione e sono i 
seguenti:   
- la costruzione o la serie di costruzioni comprende elementi che 
hanno l’effetto di compensarsi o di annullarsi reciprocamente: 
quindi vi sono dei passaggi che si giustificano soltanto perché 
idonei a determinare il regime fiscale favorevole;  
- le operazioni concluse sono di natura circolare: il percorso 
seguito conduce a un risultato finale identico al punto di partenza;  
- la costruzione o la serie di costruzioni comporta un significativo 
vantaggio fiscale di cui tuttavia non si tiene conto nei rischi 
commerciali assunti dal contribuente o nei suoi flussi di cassa;  
- le previsioni di utili al lordo delle imposte sono insignificanti 
rispetto all’importo dei previsti vantaggi fiscali: quindi i vantaggi 
economici dell’operazione non sono l’effettiva motivazione per 
la quale viene posta in essere.  
  
Secondo la lettera b), “per vantaggi fiscali indebiti si considerano i 
benefici, anche non immediati, realizzati in contrasto con le finalità 
delle norme fiscali o con i principi dell'ordinamento tributario”.  
La Corte di Giustizia UE a partire dalla sentenza Halifax (causa 
C255/02, depositata il 21 febbraio 2006) ha evidenziato l’importanza del 
requisito dell’“essenzialità” del vantaggio fiscale indebito per la 
configurazione dell’abuso del diritto. La Corte di giustizia nel leading 
case Halifax38 affermava che le operazioni realizzate “al solo scopo di 
ottenere un vantaggio fiscale” (senza cioè un autonomo obbiettivo 
economico), ancorché eseguite in forma apparentemente corretta quale 
                                                 
38 Cfr. Corte di Giustizia, sent. 21 febbraio 2006, causa C-255/02, in curia.europa.eu   
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una cessione di beni od una prestazione di servizi nell'esercizio di una 
attività economica, erano da considerarsi “sostanzialmente elusive” in 
quanto dirette a procurare benefici la cui concessione era contraria 
all'obbiettivo perseguito dalla normativa comunitaria di settore 
nell'assicurare la neutralità dell'imposizione mediante il diritto di 
detrazione dell'imposta assolta sulle operazioni a monte (che viene a 
compensare quella pagata sulle operazioni a valle).  
Ebbene le statuizioni della sentenza Halifax hanno indotto la Corte di 
cassazione nel caso Part Service ad investire la Corte di Giustizia della 
questione interpretativa sulla espressione utilizzata in quella decisione a 
proposito dello “scopo elusivo”.  
Il problema centrale da risolvere nella controversia nazionale39 (dove 
la Corte si era trovata al cospetto di una operazione di “frazionamento 
negoziale” non avente altro scopo economico se non quello di 
determinare una base imponibile Iva minore di quella prevista in 
costanza di un unico contratto di leasing) consisteva, infatti, nello 
stabilire se si dovesse riservare un “trattamento differenziato” al caso in 
cui l'unico fine del negozio fosse quello di eludere (esclusività) rispetto 
al caso in cui il negozio fosse in grado di produrre anche un ulteriore 
effetto lecito (non esclusività).  
Il giudice europeo nell'occasione dichiarava40 che si poteva ravvisare 
un comportamento abusivo anche nel caso in cui il perseguimento di un 
vantaggio fiscale costituisse lo “scopo essenziale” ancorché “non 
esclusivo”, non essendo in questo modo escluso l’abuso allorché 
nell'operazione concorressero, pur marginalmente, altre ragioni 
economiche.  
                                                 
39 Cfr. Corte di Cassazione Sez. V, Ord. 04.10.2006 n. 21371, in Giust. civ., 2008, 
fasc. 3, parte 1, p. 729, con nota di E. Gabrielli, Il "contratto frazionato" e l'unità 
dell'operazione economica  
40 Corte di Giustizia, sent. 21 febbraio 2008, causa C-425/06, cit.  
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Da ciò derivava la capacità dell’abuso del diritto di intaccare sia le 
operazioni compiute al solo scopo di realizzare un vantaggio fiscale 
senza altra convenienza economica, sia le operazioni compiute allo 
scopo di realizzare un vantaggio fiscale “prevalente” rispetto a quella 
convenienza economica (aspetto precisato nel comma successivo). 41 
Quindi, per avere abuso del diritto, ci deve essere la violazione della 
ratio delle norme eluse o dei principi generali dell’ordinamento: come 
evidenziato dalla relazione, la violazione della ratio costituisce il 
presupposto oggettivo imprescindibile per distinguere il perseguimento 
del legittimo risparmio di imposta dall’elusione.   
Quindi, l’aspetto importante affinché si inneschi l’abuso è che i 
vantaggi fiscali indebiti siano “prevalenti” rispetto a tutti gli altri fini 
perseguiti dal contribuente, in modo tale che il loro perseguimento sia 
stato lo scopo essenziale della condotta adottata.  
Ne consegue che per valutare in modo chiaro il contrasto del 
vantaggio fiscale dell'operazione con le norme e i principi 
dell'ordinamento tributario si debba fare riferimento alle norme vigenti 
al momento della realizzazione dell'operazione medesima. Infatti, in 
accoglimento dell'osservazione formulata dalla 6 Commissione finanze 
e tesoro del Senato e dalla VI Commissione finanze della Camera dei 
deputati, nei pareri resi (osservazione dì cui alla lettera a), si precisa “che 
il richiamo all'ordinamento tributario deve intendersi come comprensivo 
sia delle norme interne che di quelle sovranazionali aventi efficacia 
nell'ordinamento interno”.  
L’aspetto in questione, importantissimo, è ulteriormente precisato dal 
comma 3 dell’articolo 10-bis che stabilisce che “non si considerano 
abusive, in ogni caso, le operazioni giustificate da valide ragioni 
extrafiscali, non marginali, anche di ordine organizzativo o gestionale 
                                                 
41 In tal senso cfr. Massimo Scuffi, La codificazione dell’abuso del diritto secondo il  
D.lgs. n. 128/2015, Riv. Dir. Trib., fasc.3, 2015, pag. 234   
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che rispondono a finalità di miglioramento strutturale o funzionale 
dell'impresa ovvero dell'attività professionale del contribuente”.  
Tale disposizione riprende quanto previsto dall'articolo 5, comma 1, 
lettera b), n. 2), della legge delega al quale viene aggiunto il riferimento 
all’attività professionale del contribuente, assente nella delega che fa 
riferimento solo a quella imprenditoriale.  
                                                           
  
Con riferimento a quest’ultima affermazione è da sottolineare che la 
delega si esprime solo in termini di “miglioramento organizzativo e 
funzionale dell'azienda del contribuente”: il dubbio che sorge spontaneo 
è che dette esigenze rilevino solo per le attività di tipo imprenditoriale.  
Per ragioni logiche e sistematiche si è ritenuto di chiarire il dubbio 
specificando che la norma si applica anche quando l'attività economica 
del contribuente sia professionale e non imprenditoriale.   
Il riconoscimento di una possibile convivenza tra ragioni economiche 
extrafiscali e quelle fiscali comporta margini di incertezza sul peso 
specifico che le une devono assumere rispetto alle altre, affinché possa 
essere superato il connotato di abusività dell'operazione. Si ritiene, 
infatti, che per accertare la non marginalità delle ragioni extrafiscali sia 
necessario guardare alla valenza interna di tali ragioni rispetto al 
compimento dell'operazione di cui si sindaca l'abusività.  
In questo senso, le valide ragioni economiche extrafiscali non 
marginali sussisterebbero solo qualora l'operazione non sarebbe stata 
posta in essere in loro assenza. Occorre, pertanto, dimostrare che 
l'operazione non sarebbe stata compiuta in assenza di tali ragioni.  
Nella sentenza n. 1372 del 21 gennaio 201142 la Corte di Cassazione 
ha affermato che il “carattere abusivo dell’operazione deve essere 
                                                 
42 Cfr. Cass., sez. trib., 21 gennaio 2011, n. 1372, in www.economia.unipv.it   
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escluso per la compresenza non marginale di ragioni extrafiscali che 
non si identificano necessariamente in una redditività immediata ma 
possono essere anche di natura meramente organizzativa e consistere in 
miglioramento strutturale e funzionale dell’impresa”.  
Infatti il sindacato dell’amministrazione finanziaria non può spingersi ad 
imporre una misura di ristrutturazione diversa tra quelle giuridicamente 
possibili (e cioè una fusione) solo perché tale misura avrebbe comportato 
un maggior carico fiscale (anche in seguito la Cassazione ribadì il 
concetto43).  
Il comma 4 dell’articolo 10-bis afferma “la libertà di scelta del 
contribuente tra regimi opzionali diversi offerti dalla legge e tra 
operazioni comportanti un diverso carico fiscale”. Tale disposizione 
riprende quanto previsto dall'articolo 5, comma 1, lettera b), della legge 
delega.  
È importante precisare che il limite che separa la libertà di scelta (e 
quindi il legittimo risparmio di imposta) dall’abuso del diritto è molto 
sottile ed è pertanto costituito dal divieto di perseguire un vantaggio 
fiscale indebito.  
La relazione governativa, al riguardo, sottolinea la delicatezza 
dell'individuazione delle rationes delle norme tributarie ai fini della 
configurazione dell'abuso. Nella relazione viene portato ad esempio di 
condotta non abusiva la scelta del contribuente, per dare luogo 
all'estinzione di una società, di procedere a una fusione anziché alla 
liquidazione. Affinché si configuri un abuso andrà dimostrato il 
vantaggio fiscale indebito concretamente conseguito e, cioè, 
l'aggiramento della ratio legis o dei principi dell'ordinamento tributario.  
La Cassazione di recente ha affermato che “nei processi di 
ristrutturazione e riorganizzazione aziendale, nell'ambito di grandi 
                                                 
43 Cfr. Cass. Civ., sez. trib., 26 febbraio 2014, n. 4604 contenuta nell’articolo 
dell’avv. Antonio Miele, L’abuso del diritto in materia tributaria: evoluzione 
giurisprudenziale, in www.gazzettaforense.it   
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gruppi di imprese, il carattere elusivo, sotto il profilo fiscale, di una 
determinata operazione, si fonda normativamente sul difetto di valide 
ragioni economiche e sul conseguimento di un indebito vantaggio 
fiscale, sicché il divieto di comportamenti abusivi non vale ove quelle 
operazioni possano spiegarsi altrimenti che con il mero conseguimento 
di risparmi di imposta poiché va sempre garantita la libertà di scelta del 
contribuente tra diverse operazioni comportanti anche un differente 
carico fiscale”. (Nella specie, la società cooperativa ha ritenuto non 
abusiva l'operazione di riorganizzazione societaria realizzata mediante 
la cessione ai soci della partecipazione di maggioranza posseduta in altra 
società e cessione a quest'ultima di un ramo di azienda, con esclusione 
di un immobile rimasto nella disponibilità dei soci)44.  
Il comma 5 dell’articolo 10-bis prevede la possibilità per il 
contribuente di presentare un'istanza di interpello preventivo all'Agenzia 
delle entrate, ai sensi dell'articolo 11 della legge n. 212 del 2000, al fine 
di conoscere se le operazioni che intende realizzare costituiscano 
fattispecie di abuso del diritto (di cui parleremo nel prossimo capitolo).  
I commi da 6 a 9, in attuazione del principio previsto dall'articolo 5, 
comma 1, lettera f), della legge delega, prevedono invece specifiche 
regole procedimentali con lo scopo di garantire un efficace 
contraddittorio con l'amministrazione finanziaria e il diritto di difesa in 
ogni fase del procedimento di accertamento tributario.  
In primo luogo, il comma 6 dell’articolo 10-bis stabilisce che prima 
dell’atto di accertamento dell’abuso del diritto, l’amministrazione 
finanziaria deve notificare al contribuente, a pena di nullità, una richiesta 
di chiarimenti in cui devono essere indicati i motivi per i quali si ritiene 
configurabile una fattispecie di elusione. Il contribuente deve fornire i 
chiarimenti richiesti entro il termine di sessanta giorni.  
                                                 
44 Cfr. Cass. civ., sez. V, 14 gennaio 2015, n. 439, in www.neldiritto.it   
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Tale fase preliminare, una sorta di contraddittorio preventivo 
obbligatorio, non pregiudica l’ulteriore azione accertatrice nei termini 
stabiliti per i singoli tributi.  
La relazione governativa afferma che l'atto di accertamento dell'abuso 
non può contenere altri eventuali addebiti, i quali, pertanto, dovranno 
essere separatamente contestati. La relazione afferma, inoltre, che il 
procedimento delineato nei commi 6-9 costituisce l'unica modalità 
attraverso cui l'abuso del diritto può essere rilevato ed accertato.  
Diversamente, si sminuirebbe fortemente il diritto alla difesa del 
contribuente e avrebbe limitata valenza il criterio fissato dalla legge 
delega, secondo cui l'accertamento dell'abuso da parte dell'ufficio è nullo 
in mancanza di specifica motivazione.  
Il comma 7 dell’articolo 10-bis prevede che l’amministrazione 
finanziaria notifichi la richiesta di chiarimenti (con la procedura prevista 
dalle norme in materia di accertamento delle imposte sui redditi) entro 
il termine di decadenza previsto per la notificazione dell’atto impositivo. 
Si ricorda che ai sensi dell'art. 43 del D.P.R. n. 600/1973 (imposte sui 
redditi, modificato con L. 208/2015) e dell’art. 57 del D.P.R. n. 
633/1972 (imposta sul valore aggiunto), l'avviso di accertamento 
relativo alle imposte sui redditi e all’Iva deve essere notificato entro il 
31 dicembre del quinto anno successivo a quello di presentazione della 
dichiarazione.  
Il secondo periodo del comma prevede che tra la data di ricevimento 
dei chiarimenti (ovvero di inutile decorso del termine assegnato al 
contribuente per rispondere alla richiesta) e quella di decadenza 
dell’amministrazione dal potere di notificazione dell’atto impositivo 
intercorrano non meno di sessanta giorni.  
Il terzo periodo del comma, infine, prevede che “in difetto” (del fatto 
che siano effettivamente intercorsi sessanta giorni) il termine di 
decadenza per la notificazione dell’atto impositivo è automaticamente 
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prorogato, in deroga a quello ordinario, fino a concorrenza dei sessanta 
giorni.  
Al riguardo si osserva che nel caso in cui l’amministrazione notifichi 
la richiesta di chiarimenti a ridosso del termine di decadenza, avendo il 
contribuente sessanta giorni per fornirli, la proroga del termine di 
decadenza potrebbe protrarsi fino a centoventi giorni.  
Il comma 8 dell’articolo 10-bis prescrive l’obbligo di motivazione 
dell’atto di accertamento, a pena di nullità, in relazione a:  
- condotta abusiva;  
- norme o principi elusi;  
- indebiti vantaggi fiscali realizzati;  
- chiarimenti forniti dal contribuente.  
Tale norma attua il principio previsto dall'articolo 5, comma 1, lettera 
e), della legge delega, il quale prescrive una formale e puntuale 
individuazione della condotta abusiva nella motivazione 
dell'accertamento fiscale, a pena di nullità dell'accertamento stesso.  
Il comma 9 dell’articolo 10-bis disciplina il regime della prova 
ponendo a carico dell'amministrazione finanziaria l'onere di dimostrare 
la sussistenza della condotta abusiva, non rilevabile d’ufficio, in 
relazione agli elementi individuati dai commi 1 e 2; a carico del 
contribuente grava invece l’onere di dimostrare l’esistenza delle ragioni 
extrafiscali che giustificano le operazioni effettuate, indicate dal comma 
3.  
Tale norma attua il principio previsto dall'articolo 5, comma 1, lettera 
d), della legge delega, il quale prefigura a carico dell’amministrazione 
l’onere di dimostrare il disegno abusivo e le eventuali modalità di 
manipolazione e di alterazione funzionale degli strumenti giuridici 
utilizzati, nonché la loro mancata conformità a una normale logica di 
mercato, prevedendo, invece, che gravi sul contribuente l'onere di 
allegare l'esistenza di valide ragioni extrafiscali alternative o concorrenti 
che giustifichino il ricorso a tali strumenti.  
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Si evidenzia la previsione che l'abuso del diritto non può essere 
rilevato d'ufficio da parte del giudice tributario.  
Si ricorda che nelle sentenze del 2008 (n. 30055, n. 30056 e n. 30057 
del 23 dicembre 200845) le Sezioni Unite della Corte di Cassazione, oltre 
ad enucleare nell’ordinamento tributario un generale principio 
antielusivo, affermarono la rilevabilità d’ufficio dell’inopponibilità del 
negozio abusivo all’erario, anche in sede di legittimità.  
Tale orientamento fu criticato in dottrina, laddove si evidenziò il 
carattere dispositivo del processo tributario.  
Successivamente nella giurisprudenza della Cassazione si registrò 
anche una evoluzione sul punto. La sentenza n. 17949 del 19 ottobre  
201246 affermò, infatti, il seguente principio: “l’omessa indicazione alle 
parti, ad opera del giudice, di una questione di fatto, ovvero mista di 
fatto e diritto, rilevata d’ufficio, sulla quale si fondi la decisione, 
comporta la nullità della sentenza (c.d. “della terza via”, o “a 
sorpresa”) per violazione del diritto di difesa delle parti, private 
dell’esercizio del contraddittorio e delle connesse facoltà di modificare 
domande ed eccezioni, allegare fatti nuovi e formulare richieste 
istruttorie sulla questione decisiva ai fini della deliberazione, allorché 
la parte che se ne dolga prospetti in concreto le ragioni che avrebbe 
potuto far valere qualora il contraddittorio sulla predetta questione 
fosse stato tempestivamente attivato”.  
Le Commissioni parlamentari, nei pareri resi con l'osservazione di cui 
alla lettera e) del D.Lgs. 128/2015 (“prevedere una formale e puntuale 
individuazione della condotta abusiva nella motivazione 
dell’accertamento fiscale, a pena di nullità dell'accertamento stesso”), 
chiesero al Governo di valutare l'opportunità che la contestazione della 
                                                 
45 Cfr. Cass., sez. civ., 23 dicembre 2008, nn. 30055, 30056 e 30057, cit.   
46 Cfr. Cass., 19 ottobre 2012, n. 17949, in www.fiscoediritto.it   
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condotta sia preventivamente validata a livello di vertice territoriale 
dell’Amministrazione finanziaria.   
Ma la previsione di una preventiva validazione "a livello di vertice 
territoriale dell'Amministrazione finanziaria" per le contestazioni in 
materia di abuso del diritto non appare coerente con il vigente assetto 
dei poteri degli uffici dell'Agenzia delle entrate in materia di 
accertamento (onere della validazione degli atti di accertamento da parte 
delle Direzioni Regionali e delle Direzioni provinciali di Trento e 
Bolzano). Una deroga al vigente assetto organizzativo dell'Agenzia in 
presenza di accertamenti recanti contestazioni in materia di abuso del 
diritto desta perplessità tenuto conto che numerose ed ulteriori sono le 
contestazioni effettuate dagli uffici dell' Agenzia che, seguendo la logica 
che ispira la proposta, essendo riferite a fattispecie particolarmente 
complesse e di significativo disvalore, dovrebbero parimenti richiedere 
detta deroga, con conseguenti significative distonie nell'organizzazione 
e vulnus in tema di invalidità degli atti "non validati" .   
Più in generale, si fa rilevare che le strutture regionali di vertice già 
svolgono, ai sensi dell'articolo 4 del Regolamento di amministrazione 
dell’Agenzia delle entrate, funzioni di indirizzo e controllo dell'attività 
degli uffici che esercitano soprattutto in relazione al presidio di delicate 
attività di controllo.  
Il comma 10 dell’articolo 10-bis prevede che in caso di ricorso contro 
l’atto impositivo, i tributi o i maggiori tributi accertati in applicazione 
della disciplina dell'abuso del diritto, unitamente ai relativi interessi, 
sono iscritti a ruolo dopo la sentenza della commissione tributaria 
provinciale, secondo i criteri indicati nell'articolo 68 del D.Lgs. 31 
dicembre 1992, n. 546 (che disciplina il pagamento del tributo in 
pendenza del processo) e dell'articolo 19, comma 1 del D.Lgs. 18 
dicembre 1997, n. 472 (che richiama il sopracitato articolo 68 per il 
pagamento delle sanzioni amministrative per violazioni tributarie in caso 
di ricorso alle commissioni tributarie).  
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Il comma 11 dell'articolo 10-bis disciplina i diritti dei contribuenti che 
non hanno partecipato all'operazione abusiva, ma hanno sostenuto oneri 
tributari relativamente a tale operazione. Essi possono ottenere la 
restituzione di quanto pagato presentando apposita istanza di rimborso.  
Si tratta una norma che ripropone principi e regole già contenuti 
nell'attuale testo dell'articolo 37-bis del D.P.R. n. 600 del 1973.  
La VI Commissione finanze della Camera dei Deputati con 
l'osservazione di cui alla lettera f) del D.lgs. 128/2015 (“prevedere 
specifiche regole procedimentali che garantiscano un efficace     
contraddittorio con l'amministrazione finanziaria e salvaguardino il 
diritto di difesa in ogni fase del procedimento di accertamento 
tributario”) chiese al Governo di valutare l'opportunità di precisare che  
il termine per la richiesta di rimborso decorra dal giorno in cui i terzi 
stessi ricevono l'informazione, da parte dell’Amministrazione 
medesima, della sopravvenuta emersione del diritto.   
Tale invito non fu accolto; infatti, le operazioni abusive sono 
solitamente caratterizzate da un elevato grado di complessità e, sebbene 
il nuovo articolo 10-bis della legge n. 212 del 2000 ponga a carico 
dell'amministrazione l'onere di dimostrare la sussistenza della condotta 
abusiva attraverso la dimostrazione sia della presenza di una o più 
operazioni prive di sostanza economica, sia del risparmio fiscale 
indebito all'amministrazione, non è dato di individuare i soggetti che 
hanno versato imposte nell'ambito della catena di operazioni che 
configurano la condotta abusiva in capo ad altro soggetto, né sussiste 
alcun obbligo informativo nei confronti di questi.   
Si pensi, ad esempio, ad operazioni nelle quali alcune transazioni 
sono svolte attraverso lo scambio di strumenti finanziari nei mercati 
regolamentati e, pertanto, ad operazioni coperte dall'anonimato di borsa 
che non rende possibile all'amministrazione l'invio della comunicazione 
che attesti il diritto al rimborso.  
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Il comma 12 dell’articolo 10-bis stabilisce l’applicazione residuale 
della disciplina dell’abuso del diritto, prevedendo che l’accertamento 
per abuso del diritto può scattare solo se non si può invocare, ai fini 
dell’accertamento, la violazione di specifiche norme tributarie.  
Con tale norma viene individuato il confine tra fattispecie di evasione 
e quelle di elusione: quest’ultima (ovvero l’abuso del diritto) si può 
individuare solamente se il contribuente consegue un vantaggio fiscale 
illegittimo attraverso fattispecie che non rientrano nell'evasione. In altri 
termini l'abuso del diritto, da un lato, inizia dove finisce il legittimo 
risparmio d'imposta e, dall’altro, termina laddove si è in presenza di 
fattispecie riconducibili all'evasione.  
Per la corretta individuazione del concetto di legittimo risparmio 
d’imposta, si richiama quanto previsto dal comma 4 in relazione alla 
libertà di scelta del contribuente tra regimi opzionali diversi offerti dalla 
legge e tra operazioni comportanti un diverso carico fiscale.  
La relazione governativa sottolinea come l'abuso del diritto sia stato 
talvolta impropriamente utilizzato per identificare fattispecie che, 
invece, presentavano tutti i requisiti della frode, della simulazione e 
dell'interposizione e che, quindi, avrebbero dovuto essere perseguite con 
gli altri specifici strumenti, anche penali, previsti dall'ordinamento 
tributario.  
Il comma 13 dell’articolo 10-bis stabilisce l’irrilevanza penale delle 
condotte abusive: le operazioni abusive non danno luogo a fatti punibili 
ai sensi delle leggi penali tributarie. Resta ferma l’applicazione delle 
sanzioni amministrative tributarie, ove ne ricorrano i presupposti.  
Tale disposizione dà attuazione a quanto previsto dall’articolo 8, 
comma 1, della legge delega, con cui si demanda al governo di procedere 
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all’individuazione dei confini tra le fattispecie di elusione e quelle di 
evasione fiscale e delle relative conseguenze sanzionatorie.47  
  
Si tratta, come è noto, di un tema ampiamente dibattuto e fortemente 
controverso, specie negli ultimi anni. Secondo l'indirizzo affermatosi 
nella più recente giurisprudenza di legittimità, le operazioni elusive 
potrebbero assumere ri1evanza penale - in particolare, nel quadro del 
paradigma punitivo della dichiarazione infedele -, ma solo se 
contrastanti con specifiche disposizioni4849.   
Si è negata, invece, la punibilità della cosiddetta "elusione non 
codificata", sul rilievo che - anche alla luce di quanto affermato dalla 
Corte di giustizia dell'Unione europea (in particolare, nella sentenza 
Halifax) - in assenza di un preciso fondamento normativo, non potrebbe 
ritenersi sanzionabile la violazione del principio generale del divieto di 
abuso del diritto. L'introduzione di una disciplina positiva di tale ultima 
figura - conseguente all'attuazione dell'articolo 5 della legge delega - 
muta evidentemente i termini del dibattito, rendendo necessaria una 
puntuale presa di posizione da parte del legislatore.  
Per questo verso, il tenore letterale del criterio di delega attesta in 
modo sufficientemente chiaro che il legislatore delegante non ha inteso 
adottare la soluzione radicale di escludere ogni possibile conseguenza 
sanzionatoria delle fattispecie elusive: circostanza, questa, puntualmente 
confermata dai lavori parlamentari relativi alla legge di delegazione, nel 
corso dei quali sono stati, tra l'altro, respinti emendamenti intesi a 
stabilire in termini espressi l'irrilevanza del fenomeno considerato sul 
versante sanzionatorio.   
                                                 
47 In tal senso si consulti il sito www.senato.it     
48 Cfr. Cass., sez. III, 6 marzo 2013-3 maggio 2013, n. 19100, in 
www.procuratrento.it; Cass., sez. III, 12 giugno 2013-31 luglio 2013, n. 33187, in 
www.giurisprudenzapenale.com; Cass., sez. III, 20 marzo 2014-3 aprile 2014, n.  
49 , in www.ledaritacorrado.it  
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Una simile soluzione risulterebbe, d'altro canto, non adeguata in 
rapporto all'esigenza di prevedere, nei congrui casi, un deterrente 
rispetto ad operazioni che, come quelle elusive, realizzano risultati 
comunque "indesiderati" dal punto di vista dell'ordinamento fiscale.   
In pari tempo, tuttavia, il riferimento della legge delega alla 
«individuazione dei confini» tra evasione ed elusione dimostra come il 
legislatore delegante abbia chiaramente avvertito l'esigenza di una 
gradazione di gravità tra le condotte che integrano una violazione diretta 
di disposizioni normative e quelle che ne "aggirano" la ratio.   
In questa prospettiva, la scelta adottata nel comma 13 del nuovo 
articolo 10-bis è stata quella di escludere la rilevanza penale delle 
operazioni costituenti abuso del diritto, quali descritte dalla norma 
generale del citato articolo, facendo salva, per converso, l'applicabilità 
ad esse delle sanzioni amministrative, ove ne ricorrano in concreto i 
presupposti (a cominciare dalla sussistenza dell'elemento psicologico 
richiesto ai fini della configurabilità di una violazione amministrativa 
tributaria, non necessariamente presente nell'operazione abusiva, che - 
per quanto si è visto - si qualifica come tale in rapporto al suo risultato 
oggettivo).  
La relazione governativa afferma che l'esclusione della punibilità 
dell'abuso del diritto con sanzioni penali è la conseguenza della 
definizione che l'articolo 5 della legge delega dà dell'abuso. Tale 
definizione, per un verso, postula l'assenza, nel comportamento elusivo 
del contribuente, di tratti riconducibili ai paradigmi, penalmente 
rilevanti, della simulazione, della falsità o, più in generale, della 
fraudolenza; per altro verso, imprime alla disciplina dell'abuso caratteri 
di residualità rispetto agli altri strumenti di reazione previsti 
dall'ordinamento tributario.  
Ne consegue che, nelle ipotesi di contestazioni in base alla nuova 
normativa, a prescindere dall'importo dell'imposta evasa, il contribuente 
non potrà essere incriminato per la commissione di un reato tributario in 
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base al decreto legislativo n. 74 del 2000. Inoltre, nell'ipotesi di 
procedimento penale in corso occorrerà applicare le norme più 
favorevoli che escludono la rilevanza penale di simili comportamenti.  
Per quanto riguarda la decorrenza dell’applicazione di questa nuova 
disciplina, il comma 5 dell’articolo 1 del decreto 128/2015 stabiliva che 
essa avesse efficacia a decorrere dal primo giorno del mese successivo 
alla data di entrata in vigore del decreto.  
Considerato che il decreto è stato pubblicato sulla Gazzetta Ufficiale 
del 18 agosto, i 15 giorni di vacatio legis scaduti il 2 settembre, la nuova 
disciplina è stata applicata di fatto dal 1° ottobre 2015.  
Il legislatore però precisò l’applicabilità della nuova disciplina anche 
per le operazioni poste in essere in data anteriore per le quali non fosse 
ancora stato notificato il relativo atto impositivo.  
Gli accertamenti già notificati quindi sono stati sottoposti alle 
precedenti regole, anche se è evidente che in sede di contenzioso, di 
fronte ad una contestazione di elusività dell’operazione sulla base 
dell’ormai soppresso articolo 37 bis del D.P.R. 600/1973 o di abuso del 
diritto che non tenga conto della nuova disciplina, sarà opportuno 
dimostrare come le operazioni poste in essere non siano in contrasto con 
l’articolo 10 bis dello Statuto.  
La sussistenza di tale condizione, nonostante la contraria previsione 
normativa, fa sperare nello sviluppo di un filone giurisprudenziale che 
ripristini una situazione di equità tra operazioni equivalenti, che non 
possono essere discriminate a seconda della circostanza che sia stato già 
o meno emesso un atto impositivo.  
  
  
CAPITOLO III  
  
L’interpello preventivo e il nuovo D.Lgs. 156/2015  
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1. Introduzione  
  
 Nel corso del 2015, sono intervenuti due distinti provvedimenti che 
hanno inciso profondamente sulla disciplina dell’interpello antielusivo: 
il primo è stato il decreto legislativo 5 agosto 2015, n. 128 che, con 
effetto dal 1° ottobre 2015, ha introdotto una definizione di abuso del 
diritto e, al contempo, una nuova procedura di interpello antiabuso 
(rinviando integralmente alle previsioni dell’articolo 11 della L. n. 212 
del 2000 in materia di interpello ordinario); il secondo è stato il decreto 
legislativo 24 settembre 2015, n. 156 che, con effetto dal 1° gennaio 
2016, ha profondamento modificato l’intera disciplina degli interpelli 
tributari (compresi quelli antiabuso) procedendo ad una sua 
uniformazione.  
Prima di trattare nel dettaglio la relativa disciplina è opportuno, per 
maggiore completezza, accennare alle modalità con cui 
l’Amministrazione finanziaria ha trattato le istanze di interpello giunte 
durante il periodo di riforma.  
Le criticità emerse in relazione alle disposizioni in materia di 
interpelli riguardano, nello specifico, le istanze di interpello 
antielusive/antiabuso presentate:  
(a) entro la data del 1° settembre 2015 (fondate legittimamente 
sull’articolo 37-bis 3 del d.p.r. n. 600 del 1973) per le quali la risposta 
non sia stata ancora resa dall’Amministrazione finanziaria;   
(b) nel periodo intercorrente tra il 2 settembre ed il 30 settembre  
2015; e infine   
(c) nel periodo tra il 1° ottobre 2015 ed il 31 dicembre 2015.  
In tal senso una risoluzione delle Agenzie delle entrate elaborata nel 
dicembre 2015 chiarisce il quadro nel seguente modo: con riferimento 
alle istanze di cui alla lettera (a), l’Amministrazione ha provveduto a 
fornire il proprio parere limitatamente alla richiesta di  applicazione del 
citato articolo 37-bis; occorre, infatti, considerare che le stesse  
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(presentate ai sensi dell’articolo 21, comma 9, della L. n. 413 del 1991) 
risultavano argomentate e strutturate in base alle previsioni dell’articolo 
37-bis del d.p.r. n. 600 del 1973 (vigente alla data della loro 
presentazione) e che, quindi, potevano risultare prive di tutti quegli 
elementi indispensabili all’Amministrazione finanziaria ai fini di una 
complessiva valutazione antiabusiva della fattispecie rappresentata ai 
sensi e per gli effetti del menzionato articolo 10-bis.   
Naturalmente le medesime istanze sono state trattate in applicazione 
delle regole procedurali di istruttoria delle istanze di cui all’articolo 21, 
comma 9, contenute nel decreto ministeriale 13 giugno 1997, vigenti al 
momento di presentazione dell’istanza. Il termine di centoventi giorni 
per la risposta non era da considerarsi perentorio per le istanze in esame, 
ferma restando la possibilità del contribuente di diffidare 
l’Amministrazione con l’ulteriore conseguenza, decorsi ulteriori 
sessanta giorni dalla presentazione della diffida, della formazione del 
silenzio assenso sulla soluzione interpretativa prospettata dallo stesso 
contribuente.   
Con riferimento alle istanze di cui alla lettera (b), occorre evidenziare  
che il disallineamento temporale tra l’avvenuta abrogazione dell’articolo 
37-bis del 4 d.p.r. n. 600 del 1973 e l’entrata in vigore dell’articolo 10 
bis rendeva impossibile procedere ad un’analisi delle fattispecie 
rappresentate negli interpelli antielusivi presentati in assenza di un 
qualsiasi parametro normativo di riferimento.   
In relazione alle eventuali istanze presentate nel suddetto periodo, nel 
rispetto del principio di buona fede e di collaborazione tra contribuente 
e Amministrazione finanziaria sanciti dallo Statuto dei diritti del 
contribuente, l’Amministrazione ha segnalato la circostanza sopra 
evidenziata al contribuente istante, invitandolo, al contempo, a 
presentare una nuova istanza di interpello ai sensi e per gli effetti 
dell’articolo 10-bis della L. n. 212 del 2000 con il rispetto delle formalità 
previste dal comma 5 del citato articolo 10-bis, senza necessità di 
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allegare i documenti eventualmente già trasmessi con la precedente 
istanza. Nel caso in cui il contribuente avesse aderito al suddetto invito, 
gli Uffici dell’Amministrazione finanziaria si sarebbero astenuti dal 
contestare l’eventuale assenza di preventività di tale nuova istanza, se 
presentata entro i 60 giorni successivi alla ricezione dell’invito e 
sempreché questa avesse avuto ad oggetto la medesima fattispecie 
rappresentata nella precedente.  
Con riferimento alle istanze di cui alla lettera (c), l’articolo 10-bis, 
comma 5, della L. n. 212 del 2000 prevede che il contribuente possa 
presentare un’apposita istanza “per conoscere se le operazioni che 
intende realizzare, o che siano state realizzate, costituiscano fattispecie 
di abuso del diritto”, secondo la procedura e con gli effetti dell’articolo 
11 della citata L. n. 212 del 2000.   
La specifica previsione contenuta nel citato comma 5 ha determinato 
l’abrogazione implicita delle previsioni relative alla procedura 
dell’interpello antielusivo recate dall’articolo 21, comma 9, della L. n. 
413 del 1991 (articolo 5 abrogato espressamente dall’articolo 7, comma  
6, del D.Lgs. n. 156 del 2015, solo a decorrere dal 1° gennaio 2016) e 
dal decreto ministeriale 13 giugno 1997, n. 195 (limitatamente alla sua 
applicazione agli interpelli antielusivi ex articolo 21, comma 9, citato).50  
  
  
  
  
1.1. Disciplina del nuovo interpello   
Il Consiglio dei ministri ha definitivamente approvato il D.Lgs. n.  
156/2015 in materia di riordino della disciplina dell’interpello, cui, nel 
contesto delle linee guida di riforma del sistema fiscale, il legislatore 
                                                 
50 In tal senso cfr. Agenzie delle Entrate, Risoluzione n. 104/E, 15 dicembre 2015, in 
www.agenziaentrate.gov.it  
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della Legge n. 23/2014 (c.d. “Delega fiscale”) aveva dedicato, 
all’articolo 6, comma 6, particolare importanza.   
La ratio che si è voluta seguire è quella di una maggiore 
collaborazione Fisco-contribuente, con l’obiettivo di avere tempi di 
risposta più celeri e regole applicative più chiare.   
Infatti, il contribuente che vuole ottenere risposte dal fisco con effetti 
sicuri dovrà, sulla base delle nuove regole, identificare in via preliminare 
la tipologia di domanda che si vuole proporre e le regole istruttorie che 
sono a essa correlate.  
L’articolo 1 del decreto, rubricato “Modificazioni allo Statuto dei 
diritti del contribuente”, esordisce apportando alcune fondamentali 
modifiche all’art. 11 dello Statuto dei diritti del contribuente, 
attualmente intitolato “Interpello del contribuente” e contenente solo la 
disciplina dell’interpello “generale”.  
L’ analisi dell’art. 11 è importante poiché è richiamato apertamente 
dal comma 5 dell’art. 10-bis, argomento principale del presente lavoro.  
Il comma 5 esordisce nel seguente modo: “Il contribuente può 
proporre interpello secondo la procedura e con gli effetti dell'articolo 
11 della presente legge per conoscere se le operazioni che intende 
realizzare, o che siano state realizzate, costituiscano fattispecie di abuso 
del diritto. L'istanza è presentata prima della scadenza dei termini per 
la presentazione della dichiarazione o per l'assolvimento di altri 
obblighi tributari connessi alla fattispecie cui si riferisce l'istanza 
medesima”.  
Il nuovo articolo 11, comma 1, dello Statuto, nell’attuare le esigenze 
di chiarezza e semplificazione che ispirano tutta la legge delega, analizza 
le tipologie di interpello esistenti raggruppandole in tre diverse 
categorie, di cui cercherò di definire esplicitamente i presupposti 
applicativi:  
- interpello “ordinario” (articolo 11, comma 1, lettera a)  
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- interpello “probatorio” (articolo 11, comma 1, lettera b)  
- interpello “anti abuso” (articolo 11, comma 1, lettera c)  
L’interpello ordinario, disciplinato dall’articolo 11, lettera a) dello 
Statuto del contribuente ripercorre quello già disciplinato dal vecchio 
testo dell’articolo 11, trattandosi di una richiesta volta a ottenere un 
parere quando sussistano obiettive condizioni di incertezza 
sull’interpretazione delle disposizioni tributarie, circa la loro 
applicazione a casi concreti e personali.  
Il legislatore delegato ha tuttavia affiancato a questo modello generale 
un nuovo prototipo di interpello, che merita di essere oggetto di 
autonoma valutazione, ossia l’interpello che può definirsi (come peraltro 
fatto nella relazione illustrativa) “qualificatorio”, caratterizzato - 
parafrasando la citata relazione - “per il maggior peso che assume la 
valutazione della fattispecie rispetto all’interpretazione delle norme di 
legge invocate dal contribuente nel caso concreto”.  
Si tratta di un’ipotesi che si differenzia da quella tradizionale poiché 
l’istanza del contribuente non verte sulla “applicazione delle 
disposizioni” ma sulla “corretta qualificazione delle fattispecie” quando 
sussistano obiettive condizioni di incertezza relativamente alle 
disposizioni tributarie applicabili alle medesime.  
 L’interpello “qualificatorio” mira alla corretta identificazione 
normativa del caso che risulta di difficile inquadramento giuridico data 
la sua complessità (ad esempio, redditi esteri, dividendi, stabile 
organizzazione, spese di pubblicità o di rappresentanza, ecc).  
Occorre precisare che le istanze non potranno interessare materie 
riservate alle altre forme di interpello. Per fare un esempio, non potrà 
essere richiesta la determinazione del tributo o chiarimenti relativi a 
situazioni già oggetto di accertamento da parte dell’amministrazione, né 
la verifica della natura illecita (o meno) del caso prospettato, pena 
l’inammissibilità dell’interpello.   
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Dal testo del nuovo articolato è possibile ricavare alcune ipotesi che 
chiariscono in parte i limiti del nuovo interpello qualificatorio. Con più 
precisione è l’articolo 7 del decreto che richiama esplicitamente il nuovo 
interpello e che offre la possibilità di chiedere un parere in ordine, ad 
esempio:  
- alla sussistenza di una stabile organizzazione ai fini 
dell’esenzione degli utili e delle perdite delle stabili 
organizzazioni di imprese residenti, di cui al nuovo articolo 
168ter del Tuir (norma di recente introduzione a opera del decreto 
internazionalizzazione)  
- alla riconducibilità di una determinata spesa alla categoria delle 
spese di pubblicità o quelle di rappresentanza (oggetto, prima 
delle modifiche, dell’interpello antielusivo di cui all’articolo 21 
della legge 413/1991, ma oggi difficilmente sussumibile nel 
contesto dell’interpello anti-abuso, il cui sindacato è 
intrinsecamente collegato alla sua definizione introdotta di 
recente in seno all’articolo 10-bis dello Statuto).  
Altra importate novità, riguarda il periodo di tempo che 
l’Amministrazione ha a disposizione per formulare una risposta prima 
della formazione del silenzio assenso, che passa da 120 giorni a 90 giorni 
dalla presentazione dell’istanza; riducendosi ulteriormente, nel caso sia 
richiesta un’integrazione documentale (da 120 a 60) alla quale il 
contribuente dovrà rispondere necessariamente entro 1 anno per non 
veder decadere la validità dell’istanza. L’ambito soggettivo, il contenuto 
dell’istanza e l’iter procedurale rimangono sostanzialmente immutati 
rispetto al passato.  
L’interpello di cui all’articolo 11, comma 1, lettera b) della legge 
212/2000 è definito dallo stesso legislatore “interpello probatorio” e 
autorizza il contribuente a richiedere all’Amministrazione risposte 
relativamente alla “sussistenza delle condizioni e la valutazione della 
idoneità degli elementi probatori richiesti dalla legge per l’adozione di 
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specifici regimi fiscali” solo nei casi espressamente previsti (quelli, 
appunto, contenenti l’esplicito richiamo all’interpello di cui alla lettera 
c) del comma 1 dell’articolo 11).   
Dall’analisi complessiva di ciò che è stato precedentemente detto si 
evince l’obiettivo principale dell’Agenzia, quello di anticipare la fase 
accertativa ad un momento precedente al compimento dell’azione del 
contribuente, eliminando così controlli ex-post.  
In verità, non si tratta di una forma di interpello nuova; sotto il 
coperchio della formula utilizzata sono ricomprese varie figure già 
previste nel sistema che vengono, in questo modo, ricondotte a unità. Si 
tratta di ipotesi molto eterogenee e tra gli esempi di interpelli probatori 
possiamo trovare:  
- Istanze sulle operazioni intercorse con imprese residenti o 
localizzate in Paesi black list, attualmente disciplinate 
dall’articolo 11, comma 13, della Legge n. 413/91, finalizzate a 
fornire la dimostrazione delle condizioni esimenti previste 
dall’articolo 110 del Tuir;  
- Istanze sulle Controlled foreign companies (Cfc), in base 
all’articolo 167 del Tuir, con cui si forniscono le prove del 
rispetto delle condizioni previste dal comma 5 del medesimo 
articolo per la disapplicazione della relativa disciplina;  
- Le istanze presentate ai sensi dell’articolo 113 del Tuir dagli enti 
creditizi che scelgano di non applicare il regime proprio delle 
partecipazioni di cui all’articolo 87 del Tuir a quelle acquisite 
nell’ambito degli interventi finalizzati al recupero di crediti o 
derivanti dalla conversione in azioni di nuova emissione dei 
crediti verso imprese in temporanea difficoltà finanziaria, nel 
rispetto delle diposizioni di vigilanza per le banche emanate da 
parte di Banca d’Italia  
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- Le istanze di interpello per la continuazione del consolidato, ai 
sensi dell’articolo 124 del Tuir, presentate in occasione della 
effettuazione di operazioni di riorganizzazione generalmente 
interruttive del medesimo, tese a verificare che, anche dopo 
l’effettuazione di tali operazioni, permangono tutti i requisiti 
previsti dalle disposizioni di cui agli articoli 117 e seguenti ai fini 
dell’accesso al regime  
- Le istanze di interpello per l’accesso al consolidato mondiale di 
cui all’articolo 132 del Tuir  
- Le istanze presentate dalle società che presentano i requisiti per 
essere considerate “non operative” ai sensi e per gli effetti della 
disciplina prevista dall’articolo 30 della legge 724/1994  
- Le istanze previste ai fini del riconoscimento del beneficio Ace 
di cui all’articolo 1 del Dl 201/2011, in presenza di operazioni 
potenzialmente suscettibili di comportare indebite duplicazioni di 
benefici, ai sensi dell’articolo 10 del Dm 14 marzo 2012.  
  
L’interpello di cui all’art. 11, comma 1, lettera c) della legge 
212/2000 (espressamente richiamato dal nuovo art. 10-bis della 
medesima legge) è chiamato “interpello anti-abuso” poiché risponde 
all’esigenza di raccordare l’istituto dell’interpello all’evoluzione della 
materia dell’abuso del diritto, a seguito dell’entrata in vigore del D.Lgs.  
n. 128/2015, sostituendo in questo modo il vecchio interpello antielusivo 
di cui all’articolo 21 della Legge n. 413/1991.  
La tipologia d’interpello in questione permette di rivolgersi 
preventivamente all’Agenzia (chiamato per questo anche interpello 
“preventivo”)  e di interrogarla circa la natura abusiva del diritto di 
specifici atti, fatti e negozi, anche tra loro collegati: in questo caso 
l’istante avrà il dovere di provare l’inesistenza dei presupposti per una 
simile qualificazione, dimostrando nello specifico la sostanza 
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economica dell’operazione complessiva, la mancanza di vantaggi fiscali 
indebiti e, comunque, la presenza di sottostanti valide ragioni extra 
fiscali, non marginali.  
Se ci soffermiamo invece sui termini di presentazione dell’istanza, 
quest’ultima va presentata prima della scadenza dei termini per la 
dichiarazione o per l’assolvimento di altri obblighi tributari connessi 
all’operazione d’interesse. L’Agenzia è tenuta a rispondere nei 120 
giorni successivi, pena la formazione del silenzio assenso sulla soluzione 
prospettata dal contribuente, evidentemente consistente nel negare la 
natura abusiva (del diritto) dell’operazione stessa (in precedenza 
l’articolo 21 della Legge n. 413/1991 ora abrogato prevedeva, un 
termine non perentorio di 90 giorni per la risposta, decorso il quale 
l’istante poteva diffidare l’Amministrazione a pronunciarsi entro i 
successivi 60, pena la formazione del silenzio assenso).   
Nel caso vengano richieste integrazioni informative (comunque 
possibili una sola volta), la risposta dell’Agenzia dovrà intervenire nei 
60 giorni dalla ricezione della documentazione. In proposito, è sempre 
bene allegare all’istanza iniziale il corredo documentale a supporto 
dell’operazione prospettata e a dimostrazione delle sue valide ragioni 
economiche.  
Pertanto, gli obiettivi della nuova disciplina possono essere 
sintetizzati, secondo l’interessante ricostruzione del dott. Bertolaso51, 
nel seguente modo:  
- maggior specificità in merito alla tipologia di richiesta formulata, 
introducendo plurime fattispecie di interpello;  
- maggiore tempestività e omogeneità di risposta; qualora l’istanza 
rimanga inevasa si forma il silenzio assenso  
                                                 
51 In tal senso cfr. Piero Bertolaso, Contenzioso tributario, interpello e mediazione: 
disamina delle novità, in www.leggioggi.it.    
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dell’Amministrazione finanziaria, sulla soluzione proposta dal 
contribuente;  
- non obbligatorietà di presentazione dell’istanza con l’obbligo 
però di indicare in sede dichiarativa, in caso di mancata 
proposizione dell’interpello la specifica fattispecie. Dunque viene 
meno il problema dell’impugnabilità, in sede giurisdizionale, 
dell’eventuale diniego alle istanze da parte dell’Agenzia delle 
entrate, fatta eccezione per le istanze disapplicative (ex artt. 84 e 
172 TUIR), che sono obbligatorie.  
  
  
1.2. Le altre tipologie di interpello  
Per maggiore completezza è opportuno analizzare le altre tipologie di 
interpello previste al comma 2 del nuovo art. 11 e in altre fonti 
normative.  
L’interpello “disapplicativo” previsto nell’abrogato articolo 37bis, 
comma 8, del DPR n. 600/1973, viene ripreso al comma 2 dell’articolo 
11 dello Statuto del contribuente. Si tratta dell’unica fattispecie rimasta 
a carattere “obbligatorio” (alcuni cenni su questo tema verranno fatti nel 
paragrafo successivo), che prevede la possibilità per il contribuente, 
qualora non sia stata resa risposta favorevole, di fornire la dimostrazione 
richiesta anche nelle successive fasi dell’accertamento in sede 
amministrativa e contenziosa.   
Questa tipologia consente al contribuente di presentare istanza 
all’Agenzia delle Entrate e di dimostrare che gli effetti elusivi che la 
norma intende evitare non possono verificarsi, ottenendo in tal modo la 
disapplicazione di norme che limitano deduzioni, detrazioni e crediti di 
imposta, come, per esempio:  
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- la disciplina del riporto delle perdite nelle ipotesi che comportano 
il mutamento della compagine sociale e la modifica dell’attività 
principale (articolo 84 del Tuir);  
- la disciplina del dividend washing di cui all’articolo 109 del  
Tuir, relativamente all’acquisto di partecipazioni in prossimità 
della data di stacco del dividendo e della successiva cessione dei 
titoli dopo l’incasso degli utili.  
Anche in questo caso, viene previsto l’obbligo di preventività, pena 
l’inammissibilità della domanda, e il termine ultimo per la presentazione 
delle istanze è il termine legale di presentazione della dichiarazione (Iva 
e imposte dirette).   
Per quanto riguarda i tempi di risposta dell’amministrazione, per gli 
interpelli di tipo disapplicativo il termine è salito a 120 giorni.   
Un aspetto favorevole per il contribuente è la previsione della 
possibilità di far valere comunque le proprie ragioni in sede di 
accertamento, e, se del caso, in sede contenziosa, essendo in tale ipotesi 
applicabile la sola sanzione in misura fissa, prevista ora dal nuovo 
comma 7-ter dell’articolo 11 del D.Lgs. n. 471/1997, da €. 2.000 a €. 
21.000, eventualmente raddoppiabile se la legittimità della 
disapplicazione venisse poi disconosciuta (da €. 4.000 a €. 42.000).   
In termini più chiari, è prevista la possibilità anche per gli interpelli 
disapplicativi di non presentare la relativa istanza e subire come 
conseguenza il semplice raddoppio della medesima sanzione in misura 
fissa prevista per la mancata segnalazione in dichiarazione di una 
fattispecie per la quale l’interpello è facoltativo, avendo disatteso, di 
fatto, il requisito dell’obbligatorietà attribuito dal nuovo decreto in 
esame all’interpello di tipo disapplicativo.  
 L’articolo 2 del D.Lgs. n. 147/2015, (c.d. “Decreto 
internazionalizzazione”), invece, ha introdotto una nuova fattispecie di 
interpello volto a favorire gli investimenti in Italia. È il c.d. “interpello 
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investimenti”. La norma aveva enunciato l’esigenza che le modalità 
applicative e l’individuazione degli uffici competenti alla risposta, 
fossero demandati rispettivamente a un decreto ministeriale e ad un 
provvedimento del Direttore dell’agenzia delle Entrate, ma non sono 
ancora stati pubblicati.  
Si tratta di un tipo di interpello che dà la possibilità alle imprese 
italiane ed estere di interrogare l’Agenzia al fine di ottenere informazioni 
sull’investimento che intendono realizzare per un ammontare pari ad 
almeno €. 30.000.000. È uno strumento che per essere utilizzato richiede 
la presentazione di uno specifico business plan da parte dell’impresa, 
piano che sarà poi oggetto di analisi da parte dell’Agenzia che è 
chiamata a fornire una risposta entro 120 giorni, oppure chiedere 
ulteriori informazioni, alle quali dovrà rispondere entro 90 giorni dalla 
loro presentazione (in questo caso non è richiesto alcun limite alla 
possibilità di chiedere documentazione integrativa).  
L’Agenzia, per prendere coscienza degli elementi che siano utili ai 
fini della risposta, può accedere alle sedi dell’impresa. Anche in questo 
tipo di meccanismo vale la regola del silenzio assenso e la risposta, 
anche se desunta dal silenzio assenso, vincola l’amministrazione; inoltre 
la medesima risposta resta valida finché restano immutate le circostanze 
di fatto e di diritto sulla base delle quali è stata resa la risposta.   
L’ulteriore novità che si inserisce nel quadro dipinto di recente dal 
decreto legislativo è rappresentata dal fatto che l’impresa che dà 
attuazione alla risposta può accedere (se ricorrono gli altri requisiti) 
all’istituto dell’” adempimento collaborativo” (D.Lgs. n. 128/2015), di 
cui tratteremo alcuni aspetti in seguito.   
Si potrà con l’Agenzia in questo modo esaminare, prima della 
consegna delle dichiarazioni, le eventuali operazioni soggette a rischi 
fiscali e giovare comunque di una diminuzione delle sanzioni 
amministrative nel caso in cui l’impresa mettesse in atto un 
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comportamento non conforme. È, inoltre, prevista una procedura 
abbreviata di interpello, con la quale la risposta arriva entro 45 giorni.  
Altra tipologia è il nuovo “ruling internazionale”: l’art. 1 del decreto 
Crescita e Internazionalizzazione ha abrogato la disciplina del ruling 
internazionale di cui all’art. 8, D.L. n. 269/2003, introducendo la nuova 
disposizione contenuta nell’art. 31-ter del D.P.R. n. 600/1973. Il nuovo 
art. 31-ter, collocandosi nel D.P.R. n. 600/1973, contribuisce ad 
identificare la natura degli accordi preventivi quali forme di esercizio 
consensuale e condiviso delle modalità di controllo e verifica di cui 
dispongono gli organi dell’Amministrazione finanziaria.  
È importante in primo luogo cogliere le differenze, sia dal punto di 
vista soggettivo che oggettivo, dell’attuale disciplina rispetto a quella 
previgente. Sotto il profilo soggettivo l’istituto era destinato ai soli 
soggetti residenti e ai soggetti non residenti con una stabile 
organizzazione in Italia; il nuovo art. 31-ter, D.P.R. n. 600/1973 ha 
invece ampliato l’ambito applicativo del ruling, estendendolo altresì ai 
soggetti non residenti senza stabile organizzazione in Italia.  
Sotto il profilo oggettivo, il ruling poteva investire, nella precedente 
disciplina, questioni connesse al metodo di calcolo della base imponibile 
per operazioni di carattere transnazionale, nonché la qualificazione 
giuridica di particolari fattispecie il cui trattamento fiscale poteva essere 
ritenuto dubbio.   
La portata del ruling subì un’estensione già due anni prima con il D.L. 
n. 145/2013 che ricomprese anche le questioni attinenti la preventiva 
individuazione di eventuali stabili organizzazioni in Italia da parte di 
soggetti non residenti. Qualche anno dopo il decreto 
internazionalizzazione ha esteso la possibilità di presentare il ruling 
anche nei casi, di novella introduzione, di exit ed entry tax.  
“A ciò consegue che - a differenza di quanto avviene per le altre 
tipologie di interpello ad oggi disponibili nell’ordinamento, nelle quali 
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l’Amministrazione effettua una valutazione autonoma delle fattispecie 
sottoposte al suo vaglio, stabilendo se le stesse rientrino o meno 
nell’ambito di applicazione di una determinata norma, alla quale 
consegue un atto (il parere unilaterale dell’Agenzia) che spiega effetti 
in capo all’istante (il quale ha sempre il diritto di non adeguarsi al 
parere fornito) - il ruling internazionale rinvia alla tipica figura del 
contratto negoziale (si parla infatti di “accordo”), cui si giunge 
attraverso un contraddittorio imperniato sull’an e sul quantum 
dell’obbligazione tributaria e che affonda le proprie radici non solo sul 
rispetto della legge ma anche su valutazioni di convenienza ed 
opportunità per le parti.”52   
Del resto, tali aspetti non possono essere dimenticati, trattandosi di 
questioni in larga parte valutative (si pensi al transfer pricing) che, per 
definizione, possono portare a determinazioni assai diverse a seconda 
dell’interpretazione fornita dall’una o dall’altra parte.  
Da ciò discende una specie di inquadramento “ibrido” dell’istituto nel 
nostro ordinamento che è possibile collocare a metà strada fra un parere 
interpretativo ed un piano attuativo di un accordo negoziale. Per 
utilizzare termini più chiari, essendo presenti elementi  
caratterizzanti sia la “interpretazione” (alla luce del fatto che, in ogni 
caso, v’è in gioco la corretta applicazione delle norme tributarie 
nazionali e convenzionali) che la “attuazione”, quello che si cerca di 
raggiungere è un accordo (si passi il termine) di “opportunità”, tanto per 
il contribuente quanto per il Fisco.  
Ma qui è opportuno sottolineare l’aspetto più critico dell’istituto, 
forse il più rilevante, che è quello connesso alla tempistica per 
l’espletamento della procedura, i cui tempi medi di conclusione sono 
oggi stimati in 16 mesi.  
                                                 
52 Cfr. Ipsoa, Decreto internazionalizzazione: il nuovo ruling internazionale, 11 
dicembre 2015, in www.ipsoa.it  
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Esaminando la novella sul ruling si nota che non viene in alcun modo 
preso in considerazione l’aspetto della tempistica, contrariamente a 
quanto previsto dal Decreto Crescita e Internazionalizzazione in 
relazione all’interpello sui nuovi investimenti. È auspicabile che il 
provvedimento attuativo fissi dei termini (ci si auspica perentori) entro i 
quali il contraddittorio deve concludersi, così come le modalità con le 
quali sarà possibile rinnovarne l’efficacia.   
Quindi è possibile giungere alla conclusione che lo scarso utilizzo di 
questo strumento non sia dovuto al demerito degli Uffici (che anzi 
dimostrano sempre maggiore competenza in tema di fiscalità 
internazionale) ma per le lungaggini connesse al raggiungimento 
dell’accordo e alle scarse risorse dedicate; sul punto si deve  
intervenire.53  
Infine, gli articoli da 3 a 7 del D.Lgs. 128/2015 introducono e 
disciplinano un nuovo schema di relazioni tra Agenzia delle entrate e 
contribuenti denominato “Regime dell'adempimento collaborativo”. Le 
disposizioni in commento danno attuazione all'articolo 6 della legge 
23/2014, che delega il governo, come abbiamo già ampiamente 
accennato nel capitolo precedente, all'adozione di una serie di decreti 
legislativi al fine di realizzare un sistema fiscale più equo, trasparente e 
orientato alla crescita.  
In particolare, l'articolo 3 del D.Lgs. 128/2015 precisa che il regime 
dell'adempimento collaborativo tra Agenzia delle Entrate e contribuenti 
è istituito "al fine di promuovere l'adozione di forme di comunicazione 
e di cooperazione rafforzate basate sul reciproco affidamento tra 
Amministrazione finanziaria e contribuenti, nonché di favorire nel 
                                                 
53 In tal senso cfr. Ipsoa, Decreto internazionalizzazione: il nuovo ruling 
internazionale, 11 dicembre 2015, cit.  
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comune interesse la prevenzione e la risoluzione delle controversie in 
materia fiscale".54  
È importante precisare alcuni aspetti essenziali per l’utilizzo 
dell’istituto: l'accesso al regime è su base volontaria ed è subordinato al 
possesso di determinati requisiti, comportando l'assunzione per 
entrambe le parti di precisi doveri. Quello che si richiede al contribuente 
che decide di aderire al regime dell'adempimento collaborativo è che sia 
necessariamente dotato di un efficace sistema di rilevazione, 
misurazione, gestione e controllo del rischio fiscale, inteso quale rischio 
di operare in violazione di norme tributarie ovvero in contrasto con i 
principi o con le finalità dell'ordinamento tributario.  
Ad essere oggetto di valutazione è il c.d. sistema di controllo interno 
di gestione del rischio fiscale che, fatta salva l'autonomia del 
contribuente relativamente alla scelta delle soluzioni organizzative 
ritenute più idonee al perseguimento dei propri obiettivi, deve in ogni 
caso inserirsi nel contesto operativo del sistema di governo aziendale e 
di controllo interno.  
Occorre, infine, precisare, con riferimento al quadro generale del 
tema trattato, che la risposta, espressa o tacita, ad un interpello vincola 
esclusivamente l’Amministrazione finanziaria.   
Non vi è, quindi, nessun obbligo in capo al contribuente interpellante, 
il quale rimane libero di determinare il proprio comportamento 
(uniformandosi o meno al parere ricevuto). La risposta non è altro che 
un parere, e non una disposizione vincolante, per questo motivo non può 
vincolare il comportamento del contribuente, con riferimento alla 
questione oggetto dell’istanza. Tuttavia, vi sono alcune situazioni da 
tenere ben presenti in caso di presentazione di una istanza di interpello: 
- “Mancato adeguamento alla risposta negativa: il mancato 
adeguamento alla risposta negativa dell’Agenzia pone il contribuente in 
                                                 
54 Art. 3 D.Lgs. 5 agosto 2015, n. 128, Disposizioni sulla certezza del diritto tra fisco 
e contribuente   
70  
  
una situazione di potenziale conflitto, con possibilità di avvio di una fase 
di accertamento. Inoltre, in un eventuale contenzioso vi sono per il 
contribuente ridotte possibilità di ottenere il riconoscimento della buona 
fede la quale, a fini sanzionatori, costituisce un’esimente. A tale 
riguardo, le sanzioni irrogabili sono eventualmente e solamente quelle 
correlate al comportamento tenuto, ovvero all’omissione realizzata, e 
non anche in relazione al mancato adeguamento alla risposta ricevuta. 
In ogni caso, la risposta fornita dall’Agenzia, anche se negativa, vale di 
per sé ad attestare, per il periodo pregresso, il riconoscimento (tacito) 
dell’esistenza di obiettive condizioni di incertezza sulla corretta 
interpretazione della normativa al caso di specie. È quindi possibile 
chiedere al Giudice tributario, per il periodo pregresso, la non 
applicazione delle sanzioni ai sensi dell’articolo 8 del D.Lgs. n.546/92;  
- Mancata presentazione di interpelli probatori e disapplicativi: nel 
caso in cui il contribuente non abbia presentato istanza di 
interpello probatorio o disapplicativo, ovvero abbia ricevuto una 
risposta negativa, l’omessa segnalazione in dichiarazione dei 
redditi della mancata presentazione o della risposta negativa 
prevede una sanzione amministrativa da €. 2.000 a €. 21.000 in 
base al nuovo comma 3-quinquies dell’articolo 8 del D.Lgs. n. 
471/97.”55  
Infine, resta da sottolineare che l’eventuale mancata comunicazione 
della risposta da parte dell’Agenzia entro i termini di legge, configura 
un’ipotesi di silenzio assenso equivalendo, nella sostanza, a una 
condivisione della soluzione prospettata dal contribuente.   
Di conseguenza, sono affetti da nullità eventuali atti a contenuto 
impositivo o sanzionatorio diverso dalla soluzione su cui si è formato il 
silenzio. L’efficacia della risposta, anche in caso di silenzio, si estende 
ai comportamenti successivi del contribuente a condizione che siano 
                                                 
55 In tal senso consulta il sito www.fiscomania.com , La nuova disciplina 
dell’interpello, 06 ottobre 2015  
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riconducibili alla fattispecie oggetto di interpello. Ciò a meno che non 
intervenga una rettifica della soluzione interpretativa resa, la quale 
risulta comunque applicabile solamente ai comportamenti futuri.  
Un aspetto rilevante che deve essere preso in considerazione, nel 
momento della predisposizione dell’interpello, è quello relativo alle 
cause di inammissibilità. Sono causa di inammissibilità diretta la 
presentazione dell’interpello senza i dati identificativi dell’istante 
ovvero la circostanziata e specifica descrizione della fattispecie.   
Al contrario, come viene specificato nel nuovo decreto, “non danno 
luogo a inammissibilità e sono causa di richiesta di regolarizzazione da 
parte dell’ufficio le istanze che non indicano il tipo di interpello che si 
intende presentare, ovvero l’indicazione delle disposizioni di cui si 
richiede l’interpretazione, l’applicazione o la disapplicazione ovvero 
l’esposizione della soluzione proposta”.   
In questi casi il contribuente è invitato dall’ufficio alla 
regolarizzazione entro 30 giorni, termine da rispettare in modo 
perentorio poiché se non si provvede a regolarizzare le carenze 
identificate dall’ufficio entro i 30 giorni le stesse si trasformano in causa 
di inammissibilità dell’interpello.   
Ulteriore elemento da esaminare e che, se non rispettato, fa scattare 
una immediata inammissibilità, è il carattere preventivo dell’istanza che 
si vuole presentare: il contribuente deve presentare l’interpello prima 
della scadenza dei termini previsti dalla legge per la presentazione della 
dichiarazione o per l’assolvimento di altri obblighi tributari direttamente 
connessi alla fattispecie oggetto dell’istanza.   
  
  
1.3. Cenni sugli interpelli obbligatori  
Nella ricostruzione della storia che ha condotto alla approvazione del 
nuovo schema di decreto delegato in materia di riordino della disciplina 
degli interpelli, un cenno importante va dedicato al tema degli interpelli 
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“obbligatori” , “intendendosi per tali tutti quelli in cui, ferma restando 
la natura e gli effetti della risposta, la legge contempla non una mera 
facoltà, ma un vero e proprio obbligo di presentazione della relativa 
istanza ai fini dell’ottenimento di un parere favorevole all’accesso a un 
regime derogatorio (nella maggior parte delle ipotesi anche 
agevolativo) rispetto a quello legale, normalmente applicabile”.56  
La previsione di un obbligo di presentazione dell’istanza, previsto  
dalla normativa di riferimento, risponde all’esigenza 
dell’Amministrazione finanziaria di attuare, proprio attraverso la 
presentazione delle istanze, un controllo preventivo in merito a 
determinate situazioni considerate a priori dal legislatore “pericolose”.  
Proprio per questo storicamente l’ambito di applicazione di tali 
interpelli è coinciso con diverse situazioni “controllate” da regole 
specifiche, in quanto meritevoli di particolare attenzione, “dalla 
disciplina dei limiti al riporto delle perdite, anche nelle ipotesi di 
operazioni di aggregazione aziendale, al possesso di partecipazioni in 
società localizzate in Paesi black list, dall’applicazione della disciplina 
delle società non operative (e affini) all’operatività di specifiche clausole 
antielusive in contesti particolari”57.   
La conseguenza quasi immediata fu quella di avvertire tale modello 
obbligatorio non come una possibilità di confronto e dialogo con 
l’amministrazione (come avvenne per gli interpelli facoltativi), ma come 
strumento di ingerenza “preventivo” dell’amministrazione. Nacque così 
da parte del contribuente una forte esigenza di tutela giurisdizionale.  
È interessante qui evidenziare che oltre al fenomeno di 
moltiplicazione delle tipologie di interpello (nato dalla semplice volontà 
di meglio adattare uno strumento generale alla specificità delle singole 
                                                 
56 In tal senso consulta il sito www.fiscooggi.it , Attuazione della riforma fiscale:  
nuova disciplina dell’interpello, 02 ottobre 2015  
57 L’elenco di esempi è riportato nel sito www.fiscooggi.it , Attuazione della riforma 
fiscale: nuova disciplina dell’interpello, cit.  
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ipotesi finendo per creare disorientamento), anche lo sviluppo della 
categoria degli interpelli obbligatori ha concorso a rimettere al centro 
della discussione l’esigenza di una rivisitazione dell’istituto che tenesse 
conto (anche) della presenza di queste forme che, pur senza tradire le 
particolarità, devono necessariamente essere ricondotte nel paradigma 
generale di riferimento.  
Da qui è possibile, quindi, fare rinvio all’indicazione della legge 
delega che consiste nella “tendenziale” eliminazione delle forme di 
interpello obbligatorio, guidata dalla logica di un equo bilanciamento di 
interessi.  
La ratio che fondava la disciplina degli interpelli obbligatori appariva 
sicuramente interessante ma allo stesso tempo slegata dalla realtà nella 
quale l’istituto si inseriva e operava.  
“Se, infatti, il legislatore avesse voluto creare uno strumento 
finalizzato a consentire una “previa necessaria verificazione” della 
situazione del contribuente, finalizzata alla individuazione del regime 
applicabile al caso di specie, non avrebbe certamente demandato questa 
delicata e importante funzione a una risposta all’interpello, ma avrebbe 
creato una sorta di “accertamento anticipato parziale” assistito, da un 
lato, dalla pienezza dei poteri istruttori necessari al corretto 
inquadramento della situazione da verificare e garantito, dall’altro, 
dalla possibilità di una impugnazione immediata, perfettamente 
coordinata (anche sotto il profilo processuale) con eventuali successivi 
atti di accertamento indirizzati al medesimo contribuente.”58  
Così, tuttavia, non è stato poiché la natura “provvedimentale” della 
risposta ha generato particolari problemi sia con riferimento alle regole 
istruttorie sia ai problemi di coordinamento processuale.  
Pocanzi abbiamo osservato come la progressiva eliminazione della 
forme di interpello obbligatorio indicata dalla legge delega ha richiesto 
                                                 
58 In tal senso cfr. il sito www.fiscooggi.it, Attuazione della riforma fiscale: nuova 
disciplina dell’interpello, cit.  
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da parte del legislatore delegato un’attenta riflessione, in termini di 
costi/benefici, in merito all’utilità della presentazione obbligatoria 
dell’istanza rispetto all’aggravio di adempimenti spesso lamentato dai 
contribuenti.  
Per questo motivo, il criterio generale della legge delega si è tradotto 
nella eliminazione della maggior parte delle forme di interpello 
obbligatorie (ricondotte tendenzialmente alla nuova categoria 
dell’interpello probatorio di cui all’articolo 11, comma 1, lettera b), dello 
Statuto dei diritti del contribuente) e nella permanenza in questa 
categoria dei “soli” interpelli previsti nell’articolo 11, comma 2, dello 
Statuto.  
Lo schema di decreto ha introdotto, sempre al fine di attuare le 
esigenze di controllo su tali situazioni, un obbligo di segnalazione nella 
dichiarazione dei redditi, attraverso la quale il contribuente - che abbia 
autonomamente provveduto ad applicare un regime diverso da quello 
legale senza presentare l’istanza, in quanto non più obbligatoria - si 
rende manifesto di fronte all’amministrazione.   
  
  
1.4. L’interpello in altri ordinamenti: profili comparatistici  
Spagna: nell’ordinamento spagnolo è prevista una tipologia di 
interpello assimilabile all’interpello ordinario nazionale. È prevista 
infatti la possibilità per il contribuente di inoltrare, in caso di dubbi circa 
l’interpretazione di norme tributarie e con riferimento a casi specifici, 
istanza all’Amministrazione finanziaria per la richiesta di pareri.   
Si tratta di istanze preventive che posso essere presentate sia da 
singoli contribuenti che da enti o associazioni rappresentative degli 
stessi. In seguito all’inoltro dell’istanza ed alla valutazione da parte 
dell’Amministrazione, quest’ultima è tenuta a far pervenire una risposta 
entro 180 giorni e la mancata risposta non comporta la formazione del 
silenzio/assenso. È opportuno, infine, precisare che, al ricorrere di certe 
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situazioni, il parere può essere considerato valido anche nei confronti di 
soggetti diversi dall’istante ed è vincolante per l’Amministrazione.  
  
Francia: nell’ordinamento francese, diversamente da quello spagnolo, 
è prevista una forma di interpello (non è l’unica ma è quella prevalente) 
che si avvicina molto alla forma di interpello antielusivo/speciale 
prevista nel nostro ordinamento.   
L’uso di questo istituto è da intendere in senso “negativo”, cioè lo 
scopo principale è quello di precludere una presunzione di 
comportamento elusivo al compimento di certi fatti o atti. Il contribuente 
ha la possibilità, prima della conclusione di un contratto, di un atto, di 
una convenzione o del compimento di un comportamento riconducibile 
a qualsiasi fattispecie elusiva, di consultare, per iscritto, 
l’Amministrazione circa la reale portata dell’operazione da compiere 
fornendole strumenti e documenti utili per una migliore valutazione.  
L’Amministrazione è tenuta a rispondere entro 180 giorni e la 
mancata risposta comporta la formazione del silenzio/assenso.   
Il contribuente non è obbligato a conformarsi al parere ricevuto, 
potendo quindi replicare sia in via amministrativa che giudiziaria, a 
differenza dell’Amministrazione che risulta, invece, vincolata al parere 
stesso. Per completare il quadro è opportuno fare un accenno 
all’esistenza in Francia anche di ipotesi specifiche di interpello dirette, 
sostanzialmente, a far valere una “fiscalità di vantaggio”. Si tratta di 
ipotesi riguardanti la richiesta di pareri all’Amministrazione circa la 
sussistenza o meno di una “stabile organizzazione” sul territorio 
francese, del requisito di “giovane impresa innovatrice” ovvero di 
“imprese partecipanti a progetti di ricerca o di sviluppo”. Per queste 
specifiche e ristrette situazioni l’Amministrazione è tenuta a rispondere 
entro 90 giorni, decorsi i quali, anche in questa eventualità, trova 
applicazione l’istituto del silenzio/assenso.  
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Germania: similmente alla situazione spagnola, esiste 
nell’ordinamento tedesco una forma di interpello corrispondente 
all’interpello ordinario italiano.   
Il riconoscimento attribuito dalla giurisprudenza alla tutela 
dell’affidamento ed alla buona fede nei rapporti tra Fisco e cittadini ha 
favorito l’affermazione della prassi di rivolgersi all’Amministrazione 
finanziaria per ottenere una “informazione vincolante” circa il 
trattamento fiscale di determinate fattispecie.   
La richiesta deve essere inoltrata dal contribuente che ha un 
“particolare interesse fiscale” e deve contenere l’esatta esposizione di 
una vicenda destinata a verificarsi, del relativo problema giuridico e 
delle domande concrete rivolte all’organo interpellato. L’organo che è 
chiamato a decidere non è obbligato a rispondere al quesito e, nel caso 
di mancata risposta, non si forma il silenzio/assenso.   
Nel caso in cui invece arrivi una risposta, il parere vincola 
l’amministrazione ed è valido solo per l’istante, il quale, tuttavia, non è 
tenuto al rispetto delle indicazioni fornite.  
  
  
  
        
  
  
  
  
CAPITOLO IV  
Le questioni interpretative aperte  
  
1. L’elusione tributaria come «abuso delle forme giuridiche»: 
una convinzione dura a morire  
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È molto diffusa tra gli studiosi del diritto tributario l’idea che 
l’elusione consista in un «abuso delle forme giuridiche, finalizzato a 
sottrarre una certa operazione economica al suo regime fiscale 
naturale. L’aggiramento, secondo questa visione, opererebbe dunque al 
livello dei negozi giuridici, sostanziandosi nell’uso di forme negoziali 
stravaganti in luogo di altre, normali e fiscalmente più onerose.  
Le norme antielusive, secondo questa diffusa concezione, avrebbero 
cioè il compito di adeguare la tassazione alla sostanza economica delle 
operazioni poste in essere, superando e disapplicando il regime fiscale 
(su cui il contribuente-elusore contava) assestato sulla forma giuridica 
della strumentazione negoziale utilizzata»59.   
Si tratta di una visione che nasce in una determinata realtà storica, in 
particolare nell’interpretazione funzionale della «Scuola di Pavia» e nel 
dibattito sull’art. 8 della vecchia legge di registro (r.d. n. 3269 del 1923), 
ma che continua ad influenzare l’opera degli interpreti, tanto da indurre 
taluni a inquadrare le norme antielusive tra quelle concernenti 
l’interpretazione analogica, in modo da estendere il regime fiscale 
previsto per la fattispecie tipica alle fattispecie atipiche o innominate60, 
trascurando così, tra l’altro, che la fattispecie realizzata e oggetto di 
sindacato è molto spesso anch’essa regolata dalla legge, sia pure in 
termini fiscalmente meno onerosi, dunque a rigore in molti casi 
mancherebbero in radice i presupposti per l’interpretazione analogica.   
È interessante soffermarsi sulla ricostruzione di Dario Stevanato che 
nel suo saggio spiega come questo approccio, fortemente influenzato 
dalla nozione di abuso del diritto tributario che la Cassazione ha ritenuto 
di «estrarre» dall’art. 53 della Costituzione, appaia tuttavia non 
accoglibile, nella misura in cui induce a credere di poter ricavare 
direttamente dall’art. 53 la «capacità contributiva» del contribuente, 
                                                 
59 Dario Stevanato, Elusione fiscale e abuso delle forme giuridiche, anatomia di un 
equivoco, Dir. Prat. Trib., 2015, p. 2   
60 In tal senso cfr. G. Falsitta, Manuale di diritto tributario. Parte generale, Padova, 
2012, p. 224  
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senza quindi attribuire importanza alla mediazione delle singole norme 
impositrici: sostenere tale concezione vuol dire dipingere l’art. 53 in 
modo non coerente con la sua reale natura di direttiva di larga massima 
rivolta al legislatore, vincolato a progettare tributi soltanto in presenza 
di indici di capacità economica, ma di precetto direttamente operante nei 
rapporti tra Stato e contribuenti, di regola immediatamente applicabile 
ai singoli casi concreti. 61  
Tutto questo dimostra le insormontabili difficoltà che la dottrina ha 
dovuto affrontare nel dover segnare i confini che dividono l’elusione da 
altre figure come l’interpretazione analogica, la simulazione, la 
qualificazione dei contratti, fino addirittura ad appiattire l’elusione 
sull’evasione e in tal modo estendere alla prima le sanzioni previste per 
la seconda.  
“Nelle ricostruzioni dell’accademia e della giurisprudenza, il 
percorso alternativo a quelle ritenuto normale, che ha consentito il 
pagamento di un’imposta inferiore e che non è chiaro in base a quali 
parametri possa essere considerato «anomalo» o «inconsueto», diventa 
invece automaticamente un comportamento che aggira i negozi cui si 
collegava una maggiore tassazione. Solo che ad essere oggetto di 
aggiramento non sono certo i negozi giuridici o le norme fiscali che vi 
collegano una certa tassazione, bensì i principi dell’ordinamento 
tributario”62.  
  
1.1. L’illusoria pretesa di vincolare la tassazione ad una 
«sostanza economica»  
Nel momento in cui si richiama il principio di prevalenza della 
sostanza sulla forma, e quindi, di conseguenza, la necessità di calibrare 
                                                 
61 In tal senso cfr. Dario Stevanato, Elusione fiscale e abuso delle forme giuridiche,  
Dir. Prat. Trib., 2015, p. 4  
62 Come osservano giustamente M. Atienza e J. Ruiz Manero, Illeciti atipici, 
Bologna, Il Mulino, 2004, 81, nella frode alla legge «non si viola, in realtà, alcuna 
regola, né direttamente né indirettamente: si viola un principio. Data tuttavia la  
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l’imposta con l’effettiva capacità contributiva corrispondente alla 
«sostanza economica della fattispecie», non si può comunque fare a 
meno di veicolare la tassazione attraverso una diversa «forma giuridica», 
ritenuta più aderente a quella certa realtà sostanziale.   
Il principio «substance over form» trae in inganno e si rivela una mera 
finzione giuridica, poiché la sua applicazione comporta la sostituzione 
non già della sostanza alla forma, bensì di una forma all’altra. La 
tassazione può quindi essere regolata sulla base dell’effetto economico 
connaturato ad un diverso schema negoziale, che il privato avrebbe 
dovuto stipulare, date le circostanze e un canone di «normalità» 
comportamentale.   
“In effetti, anche la tassazione basata su norme antielusive non può 
prescindere dall’individuare una fattispecie normativa in cui 
reinquadrare il comportamento del contribuente, poiché altrimenti 
verrebbe vulnerato il principio di riserva di legge in materia di 
prestazioni patrimoniali imposte e di tributi. La norma antielusiva può 
insomma consentire all’amministrazione di applicare un diverso regime 
legale di imposizione rispetto a quello corrispondente agli atti e ai fatti 
posti in essere dal contribuente, ma non può arrivare fino al punto di 
applicare direttamente un’imposta ad un certo «risultato empirico» 
senza averlo prima incasellato all’interno di una fattispecie astratta, di 
una norma di diritto positivo, per quanto largamente interpretata”.68  
                                                           
connessione giustificativa che esiste tra regole e principi, questa violazione dei 
principi porta a modificare la regola (la cui mancanza di giustificazione è stata 
mostrata chiaramente proprio grazie all’atto fraudolento), per ripristinare in tal modo 
la coerenza dell’ordinamento (l’adeguamento tra i principi e le regole)». 68 Dario 
Stevanato, Elusione fiscale e abuso delle forme giuridiche, cit.  
Ciò emergeva, del resto, anche dalla formulazione dell’art. 37-bis del 
d.p.r. n. 600 del 1973, secondo cui l’Amministrazione finanziaria 
disconosce i vantaggi tributari «applicando le imposte determinate in 
base alle disposizioni eluse», e risulta confermato dalla nuova disciplina 
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dell’abuso del diritto o elusione fiscale, introdotta – in attuazione della 
legge delega n. 23 del 2014 – nell’art. 10-bis della l. n. 212 del 2000, 
secondo cui l’amministrazione disconosce i vantaggi «determinando i 
tributi sulla base delle norme e dei principi elusi». Si tratta di una 
formulazione che attribuisce correttamente un’importanza ai «principi», 
oltre che alle «norme», ai fini della ricostruzione della fattispecie elusa, 
ma ciò comporta necessariamente che la richiesta del maggior tributo 
avvenga previa individuazione di un regime legale di tassazione, tra 
quelli previsti dall’ordinamento.  
È possibile affermare, dato il quadro complessivo illustrato, che forse 
l’errore che sta alla base della concezione maggioritaria è quello di 
pensare che esista un unico «percorso giuridico», un solo schema 
negoziale in grado di fornire adeguata o corretta rappresentazione ad un 
certo obiettivo economico, e non invece una pluralità di strumenti e 
percorsi rispetto ai quali sarebbe assai difficile e comunque opinabile 
assegnare un attestato di «normalità», stabilire una scala di priorità o una 
gradazione in termini di meritevolezza.   
“Mi sembra tuttavia illusorio pretendere di ravvisare una corrispondenza 
univoca tra «sostanza economica» su cui esercitare il prelievo e «forma 
giuridica» idonea a rappresentarla, tanto da ricondurre alla prima 
anche tutte le altre possibili «forme» non ritenute normali nel perseguire 
quel certo risultato pratico.   
Di solito, infatti, esistono plurime modalità e combinazioni negoziali 
per perseguire un certo intento economico; o si pensi all’esigenza di 
dotare patrimonialmente una società, obiettivo che può perseguirsi 
attraverso finanziamenti o apporti di capitale. Oppure si pensi al 
risultato pratico del «trasferimento» della proprietà di un bene, 
ottenibile non solo con la stipula di un contratto di compravendita, ma 
anche effettuando una permuta, un conferimento in società seguito dalla 
cessione delle quote della conferitaria, lasciando maturare  
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l’usucapione, e altro ancora.”63  
Dunque, adottare una via alternativa a quella ritenuta più idonea al 
raggiungimento dell’obiettivo economico prefissato dal contribuente 
non è elemento sintomatico di un’elusione, per il motivo che il regime 
previsto per tale via alternativa (magari meno onerosa solo in apparenza) 
potrebbe in realtà essere perfettamente in linea con esigenze 
sistematiche rispondenti a consapevoli scelte del legislatore.   
Riporto, per maggiore chiarezza sul punto, l’esempio fatto da Dario  
Stevanato nel suo saggio: si immagini che l’obiettivo economico sia 
quello di eliminare una società interamente partecipata, con devoluzione 
del suo patrimonio alla società partecipante: questo obiettivo può essere 
perseguito deliberando la liquidazione della società da eliminare, con 
tassazione degli utili e delle plusvalenze latenti, oppure mediante una 
fusione per incorporazione della partecipata nella partecipante, 
connotata dal principio di neutralità e dunque senza tassazione di utili e 
plusvalenze latenti, e dal mancato riconoscimento di più elevati valori 
fiscalmente riconosciuti.    
È importante in questo caso precisare che lo scopo principale della 
norma antielusiva non è controllare la «giusta imposizione» della realtà 
sostanziale, nel caso in cui il contribuente non abbia adottato uno 
schema-tipo fisiologico e naturale, ma altri automaticamente da 
condannare in quanto tortuosi, anomali, innaturali; piuttosto, ciò che la 
norma antielusiva può e deve presidiare è il rispetto dello spirito delle 
leggi tributarie, e degli indirizzi sistematici che dalle stesse emergono, 
nei confronti di comportamenti finalizzati al loro aggiramento.   
L’effetto che ne deriva è che il panorama dei comportamenti in grado 
di realizzare un’elusione risulta molto più circoscritto di quello che si 
                                                 
63 In tal senso cfr. Dario Stevanato, Elusione fiscale e abuso delle forme giuridiche, 
cit.  
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avrebbe accogliendo invece la prospettiva del superamento delle 
«forme» non ritenute consone agli obiettivi economici dei privati.  
Per poter quindi confermare la presenza di un’elusione non è 
sufficiente evidenziare che il contribuente ha utilizzato strumenti (in 
ipotesi) più vantaggiosi dello schema-tipo che (sempre in ipotesi) 
avrebbe meglio rappresentato la realtà sostanziale, se non si dimostra 
che quel comportamento ha infranto i principi del sistema e lo «spirito» 
delle leggi tributarie, circostanza che andrà dimostrata esaminando 
attentamente le ragioni sottostanti alle norme che lo compongono.   
D’altra parte, e in modo speculare, sarà sufficiente dimostrare che il 
contribuente ha selezionato determinate regole tributarie al fine di 
strumentalizzarle e adottare un certo schema negoziale come regime 
giuridico-fiscale da applicare alla fattispecie. Da tale affermazione si 
ricava, quasi in automatico, quella per cui non sarà più necessario, 
quindi, dimostrare che il comportamento del contribuente realizzava un 
«abuso delle forme giuridiche», un utilizzo improprio o anomalo degli 
schemi civilistici.  
Per le ragioni su indicate, non appare molto convincente la scelta 
operata dall’art. 5 della legge delega 11 marzo 2014, n. 23, di definire la 
condotta abusiva «come uso distorto di strumenti giuridici idonei ad 
ottenere un risparmio d’imposta», poiché in questo modo si confonde 
nuovamente l’elusione tributaria con l’«abuso delle forme giuridiche», 
e quest’opzione si traduce nella pretesa di applicare le imposte 
attingendo direttamente alla «sostanza economica» delle operazioni 64, 
in modo tale da considerare indebiti quei regimi fiscali di ipotetico 
maggior vantaggio connessi a strumentazioni negoziali ritenute «non 
                                                 
64 In tal senso cfr. anche F. Gallo, Brevi considerazioni sulla definizione di abuso del 
diritto e sul nuovo regime del c.d. adempimento collaborativo, retro, 2014, I, 949, per il 
quale «definendo la condotta abusiva come l’uso distorto di strumenti giuridici aventi lo 
scopo prevalente di ottenere indebiti vantaggi fiscali, il legislatore delegante ha voluto 
significare che il principio di capacità contributiva, per essere concretamente operante e 
costituire un limite costituzionale all’autonomia negoziale, deve essere accompagnato 
dalla contestuale applicazione del principio generale della buona fede e dell’affidamento, 
oltreché da quello della prevalenza della sostanza sulla forma».  
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normali», quando per avventura potevano essere seguiti percorsi 
alternativi, il che peraltro accade assai di frequente.  
Quindi, percorrendo questa strada, la conseguenza immediata è che 
la norma antielusiva si trasforma in uno strumento per costringere il 
contribuente a scegliere sempre, di fronte a più alternative negoziali 
disponibili per raggiungere un certo risultato, la via più onerosa, 
indipendentemente da valutazioni di tipo sistematico circa l’ipotetico 
vantaggio tributario che sarebbe altrimenti ottenuto. È il caso di dire che 
il legislatore delegante, purtroppo, anziché interrogarsi sull’essenza 
dell’elusione e le conseguenze deteriori della nozione accolta dalla 
prassi e dalla giurisprudenza, sembra essersi conformato alle «formule» 
giurisprudenziali, recependole in modo acritico65.  
Nella visione giurisprudenziale, ciò che colora di «indebito» i 
vantaggi fiscali è l’utilizzo distorto degli strumenti giuridici, ma è 
importante ricordare che la distorsione cui i giudici si riferiscono non 
dipende da una valutazione endogena al sistema delle leggi tributarie; 
dipende invece proprio dalla finalità attribuita dal comportamento del 
contribuente a quei vantaggi. È distorsivo, cioè, quel comportamento che 
utilizza strumenti giuridici «non normali», cioè tali da conseguire un 
risparmio fiscale rispetto ad una o più alternative negoziali ritenute 
«normali».  
  
  
1.2. L’elusione come ricerca del «risparmio» in presenza di 
alternative giuridiche fiscalmente più onerose  
Questa deteriore concezione dell’elusione si ritrova peraltro anche nei 
recenti orientamenti della Cassazione, che nelle ultime pronunce ravvisa 
                                                 
65 Come quella utilizzata da Cass., sez. un., nn. 30055 e 30057 del 23 dicembre 2008, 
nonché da Cass., 21 febbraio 2011, n. 1372, cit., che ravvisa l’elusione nell’«utilizzo 
distorto di strumenti giuridici idonei ad ottenere un risparmio fiscale, in difetto di 
ragioni economicamente apprezzabili che giustificano l’operazione, diverse 
dall’aspettativa del vantaggio fiscale».  
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gli estremi della condotta elusiva in quell’operazione che, «nel fondarsi 
normativamente sul difetto di valide ragioni economiche e sul 
conseguimento di un indebito vantaggio fiscale, presuppone l’esistenza 
di un valido strumento giuridico che, pur se alternativo a quello scelto 
dal contribuente, sia comunque funzionale al raggiungimento 
dell’obiettivo economico perseguito dal contribuente»66.  
Ma se vogliamo questa impostazione è già contenuta in nuce nella 
giurisprudenza che ha «scoperto» l’esistenza di un generale principio 
anti-abuso, desumendolo dall’art. 53 della Costituzione, secondo il quale 
«il contribuente non può trarre indebiti vantaggi fiscali dall’utilizzo 
distorto, pur se non contrastante con alcuna specifica disposizione, di 
strumenti giuridici idonei ad ottenere un risparmio fiscale, in difetto di 
ragioni economicamente apprezzabili che giustifichino l’operazione, 
diverse dalla mera aspettativa di quel risparmio fiscale».67  
Ora, in che modo si possa ricavare dall’art. 53 della Costituzione (che 
collega alle ricchezze individuali il dovere tributario) un principio 
generale antiabuso come quello sancito dalla Cassazione, rimane a mio 
modesto avviso un mistero. Quel che però è importante rilevare in questo 
momento è che sembra si ritorni nuovamente all’impostazione 
esaminata nei paragrafi precedenti, cioè al fatto che con l’espressione 
«utilizzo distorto di strumenti giuridici» si voglia alludere ad un uso 
anomalo di forme negoziali rispetto ad un ipotetico comportamento 
normale per il raggiungimento di quello scopo economico.  
Tale pretesa di voler necessariamente accostare l’elusione tributaria  
                                                 
66 Cfr. Cass., 30 novembre 2012, n. 21390, in www.docentiold.unimc.it; Cass., 14 
gennaio 2015, n. 438, in www.tcnotiziario.it.   
Sulle stesse posizioni anche G. Fransoni, Spunti in tema di abuso del diritto e  
«intenzionalità» dell’azione, cit., 414, per il quale l’elusione o abuso si avrebbe nei 
casi di «uso atipico di forme giuridiche che perviene alla realizzazione di risultati 
omogenei in termini di capacità contributiva e senza vantaggi operativi (sul piano 
economico o anche ideale) rispetto a quelli conseguenti all’uso delle forme tipiche e 
normativamente previste».   
67 Cfr. Cass., sez. un., 23 dicembre 2008, n. 30055, cit.  
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(o l’abuso di diritto che dir si voglia) all’uso anormale o inconsueto di 
schemi negoziali rischia di tradursi nel suo esatto opposto, ovvero 
nell’obbligo di seguire, tra plurime alternative negoziali, quella 
fiscalmente più onerosa; purtroppo nella prassi accertativa e 
giurisprudenziale sta accadendo, con maggiore frequenza, che l’uso di 
un qualsivoglia strumento giuridico venga considerato «distorto» 
quando allo stesso si colleghi un regime fiscale di (magari solo 
apparente) maggior favore rispetto ad altre alternative che il 
contribuente avrebbe potuto percorrere, e che non sono state imboccate 
soltanto a causa del maggior gravame fiscale che esse avrebbero 
comportato.  
Proprio a causa di tale impostazione interpretativa ormai radicata 
nella giurisprudenza che confonde l’elusione tributaria con un 
inspiegabile «abuso» o «utilizzo distorto» delle forme giuridiche, la 
nuova disciplina dell’abuso del diritto o elusione fiscale appare a molti 
studiosi in gran parte inadeguata, oltre che contraddittoria.   
Infatti, secondo la definizione recata dall’art. 10-bis della l. n. 212 del 
2000 (ampiamente trattata nei capitoli precedenti) «configurano abuso 
del diritto una o più operazioni prive di sostanza economica che, pur nel 
rispetto formale delle norme fiscali, realizzano essenzialmente vantaggi 
fiscali indebiti». Stante dunque l’inopponibilità di tali operazioni 
all’Amministrazione finanziaria, questa «ne disconosce i vantaggi 
determinando i tributi sulla base delle norme e dei principi elusi e tenuto 
conto di quanto versato dal contribuente per effetto di dette operazioni».  
Quello che risalta a prima lettura è che la nuova formulazione, rispetto 
a quella che era prevista dall’art. 37-bis del d.p.r. n. 600 del  
1973, non contiene più il riferimento all’«aggiramento» dei divieti ed 
obblighi (da intendersi, dei principi) previsti dall’ordinamento tributario: 
ne deriva quindi, a primo impatto, un’identificazione dell’operazione 
elusiva con quella che realizza vantaggi fiscali senza che il percorso 
negoziale avesse una particolare ragione di essere adottato, rispetto a 
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percorsi alternativi, se non l’obiettivo di ottenere un risparmio 
d’imposta.  
Nel precisare che non si considerano abusive le operazioni 
giustificate da valide ragioni extrafiscali, la relazione ministeriale di 
accompagnamento chiarisce che «le valide ragioni economiche 
extrafiscali non marginali sussistono solo se l’operazione non sarebbe 
stata posta in essere in loro assenza. Occorre, appunto, dimostrare che 
l’operazione non sarebbe stata compiuta in assenza di tali ragioni».  
Il rischio in cui si potrebbe incorrere, se mancasse tale dimostrazione, 
sarebbe quello di concludere per l’elusività del comportamento solo 
perché si è intrapreso un percorso negoziale equipollente, quanto a 
risultati economico-sostanziali, ad altri percorsi fiscalmente più onerosi.  
Proprio per le ragioni esposte fino a questo momento, vi è il timore 
che il requisito previsto dal 2° comma, lett. b) del citato art. 10-bis, 
ovvero l’esigenza che i vantaggi sub judice siano realizzati in contrasto 
con le finalità delle norme fiscali o con i principi dell’ordinamento 
tributario, sia (attualmente ma anche in futuro) nella prassi negletto68, o 
comunque inteso sempre in riferimento all’identificazione dell’elusione 
alla stregua di un «uso distorto delle forme giuridiche», come accaduto 
fino ad ora.   
Insomma, se in passato l’utilizzo del  requisito specifico  
dell’«aggiramento» non ha impedito alla prassi di identificare l’elusione 
con il conseguimento di vantaggi fiscali attraverso operazioni prive di 
«valide ragioni economiche», avere espunto tale requisito dalla 
definizione non potrà verosimilmente migliorare le cose, nonostante 
alcuni condivisibili passaggi della relazione ministeriale illustrativa.  
                                                 
68 In tal senso cfr. la valutazione negativa di T. Di Tanno, L’elusione codificata, in 
www.lavoce.info, 24 aprile 2015, il quale, nel commentare lo schema di decreto 
legislativo sull’abuso del diritto, ritiene che non sia possibile individuare le finalità 
delle norme fiscali, né i principi dell’ordinamento tributario.  
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Nel momento in cui verrà adottato un schema negoziale 
apparentemente meno lineare o inconsueto rispetto ad altri alternativi 
fiscalmente più onerosi, si concluderà che il comportamento adottato 
contravviene le norme che collegano una tassazione più elevata a quel 
certo risultato economico, laddove perseguito attraverso altri e più 
«normali» schemi giuridici.  
Inoltre, attribuire alla definizione stipulativa di cui al 1o comma 
dell’art. 10-bis un significato più restrittivo e tranquillizzante (per i 
contribuenti) non ha poi conseguenze così positive; l’ipotesi è quella di 
istituire una corrispondenza tra operazioni prive di sostanza economica 
e «operazioni circolari», tipiche degli schemi elusivi «puri», che non 
realizzano alcuna reale modificazione negli assetti 
economicopatrimoniali, come ad esempio accade nelle cosiddette 
«vendite a se stessi», o nelle operazioni che si annullano reciprocamente, 
come può alcune volte verificarsi nei casi di vendita e retrovendita di un 
bene.  
La nuova definizione di abuso/elusione, agendo in questo modo, 
sarebbe infatti molto più complessa di quella diffusa nella legislazione e 
negli orientamenti giurisprudenziali; però è opportuno precisare che di 
questa intenzione non vi è traccia nella legge delega, che nel menzionare 
l’«uso distorto di strumenti giuridici» si colloca nel tradizionale (quanto 
criticabile) solco dell’elusione come «abuso delle forme giuridiche»; 
inoltre, nel 2o comma del nuovo art. 10-bis si definiscono «operazioni 
prive di sostanza economica» quei comportamenti negoziali «inidonei a 
produrre effetti significativi diversi dai vantaggi fiscali», con la 
precisazione che costituiscono indici di mancanza di sostanza 
economica, in particolare, «la non coerenza della qualificazione delle 
singole operazioni con il fondamento giuridico del loro insieme e la non 
conformità dell’utilizzo degli strumenti giuridici a normali logiche di 
mercato».  
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Si tratta di una formulazione estratta di sana pianta dalla 
raccomandazione UE del 6 dicembre 2012 sulla pianificazione fiscale 
aggressiva che presenta profili oscuri e di non agevole inquadramento: 
gli indici in essa menzionati non sembrano fatti sintomatici di vera e 
propria «mancanza di sostanza economica» delle operazioni, quanto di 
un vuoto tra (qualificazione della) strumentazione giuridica e risultati 
economici perseguiti, nonché del carattere bizzarro delle forme usate 
rispetto a quelle che secondo canoni di normalità sarebbero state più 
idonee.  
Dagli incisi di cui sopra si ricava insomma che il legislatore intendeva 
riferirsi all’abuso delle forme giuridiche, concepito come incoerenza o 
anormalità degli strumenti utilizzati rispetto agli obiettivi economici 
perseguiti, e non all’attuazione di schemi circolari, di costruzioni di puro 
artificio, ovvero a operazioni del tutto prive di sostanza.   
Come abbiamo già visto in precedenza, la definizione di abuso del 
diritto sottolinea il concetto di mancanza di «sostanza economica», ma 
tale espressione non dovrebbe essere intesa in senso assoluto, bensì in 
termini relativi, poiché si tratta solo di un modo per rendere in termini 
oggettivi, a prescindere cioè dalle intenzioni del contribuente, l’idea 
delle (mancanza di) «valide ragioni economiche» nel comportamento 
adottato (con la precisazione che «valide ragioni» che non si riferiscono 
all’obiettivo economico ultimo perseguito dai contribuenti, bensì 
all’impiego di uno, piuttosto che un altro, schema giuridico funzionale 
allo scopo).  
Il condizionale però è d’obbligo, data la contraddittorietà degli 
elementi presenti nell’articolato normativo.   
Non basterebbe insomma, per conferire «sostanza economica» ai 
comportamenti negoziali, che questi consentano di realizzare un certo 
risultato empirico effettivo (extrafiscale), occorrendo altresì che proprio 
quella strumentazione negoziale utilizzata, rispetto ad ipotetiche 
alternative, avesse una «ragione» non fiscale per essere adottata.   
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La successiva lettera b) del 2o comma del nuovo art. 10-bis pare 
invece puntare in una diversa direzione, laddove qualifica come vantaggi 
fiscali indebiti «i benefici, anche non immediati, realizzati in contrasto 
con le finalità delle norme fiscali o con i principi dell’ordinamento 
tributario». Come si legge nella relazione di accompagnamento, deve 
quindi sussistere «la violazione della ratio delle norme o dei principi 
generali dell’ordinamento e, soprattutto, di quelli della disciplina 
tributaria in cui sono collocati gli obblighi e divieti elusi».   
Si tratta in fondo di un altro modo espressivo per dare rilevanza al 
concetto di «aggiramento» presente nell’art. 37-bis del d.p.r. n. 600 del  
1973, che tuttavia mal si coordina con altre concezioni dell’elusione.   
È possibile affermare che nella nuova formulazione della norma 
antielusiva convivono molte anime, non facilmente conciliabili, che 
riflettono verosimilmente la volontà di assecondare quanto suggerito 
dalla Commissione UE nella raccomandazione n. 2012/772/UE sulla 
pianificazione fiscale aggressiva, col suo riferimento alle costruzioni di 
«puro artificio», alle operazioni prive di sostanza economica, finalizzate 
a raggiungere risultati non in linea con lo spirito delle disposizioni fiscali 
altrimenti applicabili.  
  
  
1.3. L’elemento delle «valide ragioni extrafiscali»: una 
contraddizione in termini   
Come già ricordato in precedenza, l’aggiramento delle norme (o 
meglio dei principi) dell’ordinamento tributario era l’elemento fondante 
dell’elusione nell’art 37-bis del d.p.r. n. 600 del 1973, ciò colorava così 
di «indebito» il vantaggio fiscale ottenuto. La dimostrazione delle 
«valide ragioni economiche» da parte del contribuente, operava, in quel 
determinato contesto, dunque alla stregua di una esimente: il privato era 
a quel punto chiamato a giustificare il percorso negoziale adottato alla 
luce di «valide ragioni economiche» (cioè extrafiscali), mentre 
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sull’amministrazione incombeva l’onere di dimostrare l’avvenuto 
aggiramento e l’ottenimento di vantaggi tributari invisi al sistema.   
Nella riformulazione della norma antielusiva e antiabuso di cui al 
citato art. 10-bis, invece, la questione delle ragioni extrafiscali e della 
sostanza economica del comportamento adottato è stata affrontata in 
maniera diversa ed è stata (almeno in apparenza) elevata ad elemento 
strutturale della fattispecie: nella nuova concezione dell’elusione non 
rileva l’aggiramento o la frode alla legge, bensì l’aver posto in essere 
operazioni «prive di sostanza economica».  
Partendo da questa affermazione, sembrerebbe quasi spontaneo 
introdurre in capo al contribuente un onere dimostrativo avente ad 
oggetto le «ragioni economiche» o extrafiscali delle operazioni 
effettuate, per un motivo elementare: se configurano abuso del diritto 
«una o più operazioni prive di sostanza economica che... realizzano 
essenzialmente vantaggi fiscali indebiti», è evidente che tale 
connotazione esclude in radice la possibilità di allegare «valide ragioni 
extrafiscali» delle operazioni, giacché altrimenti queste ultime non 
sarebbero «prive di sostanza economica».  
Si legge infatti al 3o comma dell’art. 10-bis che «non si considerano 
abusive, in ogni caso, le operazioni giustificate da valide ragioni 
extrafiscali, non marginali, anche di ordine organizzativo o gestionale, 
che rispondono a finalità di miglioramento strutturale o funzionale 
dell’impresa ovvero dell’attività professionale del contribuente». Non è 
per nulla chiaro, in questo nuovo quadro normativo, il reale significato 
dell’espressione «valide ragioni extrafiscali», che nel momento in cui 
vengono allegate escludono l’abusività delle operazioni poste in essere 
dal contribuente.  
L’utilizzo degli strumenti prima facie ritenuti anomali e incoerenti, 
può essere giustificato, secondo quanto riportato dall’art. 5 della legge 
delega, allegando «l’esistenza di valide ragioni extrafiscali alternative o 
concorrenti»; l’allegazione in questione fornisce una chiave di lettura 
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giustificativa all’«uso distorto di strumenti giuridici »: ovvero, in seguito 
alle spiegazioni e alle dimostrazioni del contribuente, un percorso 
negoziale apparentemente inconsueto o non normale può rivelarsi 
confacente al caso concreto e in linea con gli interessi economici 
perseguiti.  
Dalla premessa fatta, sembra infatti evidente che, se le operazioni 
oggetto di sindacato non fossero in grado di determinare alcuna modifica 
negli assetti economico-patrimoniali delle parti che le hanno poste in 
essere, e quindi fossero realmente prive di «sostanza economica», non 
vi sarebbe – già in radice– alcuna possibilità di allegare delle valide 
ragioni di ordine organizzativo o gestionale per evitare l’inopponibilità 
all’amministrazione degli effetti fiscali. È quasi una conseguenza logica 
affermare che l’assenza di «sostanza economica» nelle operazioni 
realizzate non può cioè contenere in sé il suo contrario: «prive di 
sostanza economica» significa altresì «senza valide ragioni extrafiscali», 
anche se è difficile dire quale potrà essere l’atteggiamento degli 
interpreti di fronte alla raccolta di locuzioni normative.  
Se guardassimo la questione trattata da un’altra prospettiva, 
riusciremmo anche a cogliere un altro aspetto contenuto nella norma: la 
precisazione in ordine alle finalità di «miglioramento strutturale o 
funzionale dell’impresa ovvero dell’attività professionale del 
contribuente», risente in parte degli orientamenti di autorevoli esponenti 
della Commissione incaricata di redigere il testo del decreto 
legislativo.69 L’opinione, a mio avviso poco convincente, secondo cui la 
norma antielusiva avrebbe potuto essere applicata soltanto a soggetti 
                                                 
69 Mi riferisco alla posizione di F. Gallo, Trusts, interposizione ed elusione fiscale, in 
Rass. trib., 1996, 1048, per il quale il requisito delle valide ragioni economiche può 
operare solo quando la parte coinvolta nell’operazione agisce nella veste d’impresa e 
non in quella di semplice privato; dato cioè che la norma antielusiva – a quel tempo, 
l’art. 10 della l. n. 408 del 1990 – «richiede di indagare sulla convenienza economica 
dell’operazione, è evidente che esso può riferirsi solo a soggetti che fisiologicamente 
debbono operare con criteri di economicità, e cioè alle imprese. Per esse, infatti, 
l’assenza di ragioni economiche può essere un sintomo dell’intento elusivo, mentre 
l’attività di un soggetto privato non è certo orientata solo da scelte economiche».  
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operanti nella veste d’impresa, si è tradotta nel nuovo art. 10-bis nel suo 
esatto opposto, precludendo a soggetti non aventi la qualità di 
imprenditore di avvalersi dell’esimente rappresentata dalla presenza di 
valide ragioni extrafiscali nel comportamento posto in essere.  
Probabilmente il vizio di fondo del ragionamento consiste nell’aver 
inserito nel riferimento alle «valide ragioni economiche» soltanto quelle 
che connotano l’economicità in una logica di gestione dell’impresa 
attribuendo quindi all’espressione un significato restrittivo.   
È importante invece mettere in evidenza che il significato assunto 
dall’aggettivo «economiche», riferito alle «valide ragioni», risulta più 
ampio, e l’intera formula può essere considerata equivalente a quella di 
«serie ragioni non fiscali», tale dunque da abbracciare anche i 
comportamenti posti in essere da privati non imprenditori.  
  
  
1.4. L’erronea sovrapposizione tra elusione e simulazione  
Uno degli aspetti più complessi della concezione dell’elusione come 
abuso delle forme giuridiche, rispetto alla sottostante realtà sostanziale, 
è l’erronea credenza secondo cui l’elusione implicherebbe l’utilizzo di 
tecniche simulatorie: alla base delle forme “anomale” adottate dal 
contribuente a fini di risparmio fiscale non vi sarebbe una reale volontà 
e tali “forme anomale” servirebbero al soggetto interessato per celare un 
diverso assetto di interessi.  
Secondo questa visione, cioè, molti comportamenti solitamente 
inquadrati nella prassi tra i comportamenti abusivi od elusivi, sarebbero 
in realtà riconducibili a pratiche simulatorie e ingannatorie.  
E così, ad esempio, nelle note vicende di «dividend stripping» 
realizzate in passato mediante la cessione, posta in essere da parte di un 
soggetto non residente, del diritto di usufrutto su azioni di società 
italiane, al fine di far conseguire all’usufruttuario residente il credito di 
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imposta sui dividendi, si sarebbe in presenza di una simulazione, di un 
contratto ingannatorio, con cui i contribuenti mascheravano, sotto le 
sembianze di un negozio di trasferimento del diritto reale di usufrutto, 
un contratto avente natura completamente diversa, cioè avente ad 
oggetto il diritto, di natura obbligatoria, alla percezione dei dividendi.  
Ora, in linea generale, il caso sopra rappresentato non sembra affatto 
riconducibile ad ipotesi simulatorie, sottendendo semmai un problema 
di qualificazione contrattuale.   
Nella simulazione, infatti, i contraenti che stipulano un contratto non 
vogliono realmente assoggettarsi alle conseguenze giuridiche 
dell’accordo, e se la simulazione è relativa, vogliono semmai regolare i 
propri affari secondo le linee stabilite nel contratto dissimulato. In 
questo caso è importante precisare che quello simulato è un contratto che 
non pone problemi di qualificazione (come nel caso esposto pocanzi), e 
che produrrebbe tutte le sue conseguenze in capo alle parti se non fosse 
per la «controdichiarazione» che evidenzia la mancanza di volontà degli 
effetti.  
Al contrario, se ci si pone dal punto di vista del diritto tributario e 
delle intenzioni dei contribuenti, il tentativo di ridurre il carico fiscale 
con riferimento ad una certa operazione, o quello di accedere ad un 
determinato regime di tassazione, è sorretto da una reale volontà circa la 
produzione degli effetti fiscali che si connettono ad una fattispecie 
giuridica, e in particolare ad un certo negozio.  
Evocare la tematica della simulazione, in questi casi, non sembra 
affatto convincente dal momento che tale istituto presuppone un deficit 
volontaristico con riguardo agli effetti del contratto.  
Sembra opportuno però precisare, per maggiore chiarezza, che è 
possibile in certi casi che i privati, pur interessati agli effetti fiscali di un 
negozio giuridico, non ne vogliano e non ne accettino tutte le altre 
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conseguenze, di ordine civilistico e di carattere economico, e allora si 
avrebbe effettivamente una simulazione.  
Penso, ad esempio, alla compravendita di un bene tra stretti congiunti, 
che in realtà mascheri una donazione, e ciò al fine di eludere le imposte 
sugli atti liberali, in ipotesi più elevate di quelle sugli atti onerosi. In una 
situazione di questo tipo la pattuizione di un prezzo rivestirebbe un ruolo 
ingannatorio, e sarebbe smentita dal mancato pagamento, dalla tacita 
rinuncia o dalla retrocessione delle somme, o ancora dalla previa 
fornitura della provvista al falso acquirente (in realtà donatario).  
In casi di questo genere, l’intenzione è quella di costruire 
un’apparenza ingannevole che nasconde il reale assetto di interessi, la 
reale “operazione” posta in essere dai contribuenti (che risulta invece dal 
contratto dissimulato), rifiutando le conseguenze, di tipo economico e 
giuridico, che derivano dal diritto dei privati.   
Dunque, anche se l’uso di tecniche simulatorie può comportare come 
conseguenza la sottrazione agli obblighi di contribuzione fiscale, 
rendendo più difficile la ricostruzione dell’affare compiuto, è importante 
tenere ben distinto il fenomeno della simulazione contrattuale dal 
fenomeno dell’elusione tributaria, che appartiene alla più generale 
categoria della «frode alla legge».   
L’elusione, insomma, non implica affatto una simulazione del 
contratto e la presenza di controdichiarazioni attestanti una diversa 
volontà delle parti rispetto a quella manifestata nella strumentazione 
negoziale posta in essere. E ciò in quanto nel concludere i contratti se ne 
accettano tutte le conseguenze, in quanto di queste si vogliono – in 
particolare – quelle fiscali.   
Semmai, nei comportamenti ascrivibili all’elusione può talvolta 
aversi un problema di corretta qualificazione del contratto: i contraenti, 
ad esempio, vogliono davvero cedere un diritto di usufrutto su un 
pacchetto azionario, ma nel regolamentare tale cessione debordano dal 
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tipo negoziale, finendo per porre in essere un contratto che non ne ha le 
caratteristiche. O ancora, le parti vorrebbero stipulare un contratto di 
conferimento di azienda, per accedere ad un regime di neutralità fiscale 
o per ottenere un affrancamento agevolato dei plusvalori, ma in realtà 
pongono in essere, magari inconsapevolmente, un conferimento di 
singoli beni non costituenti azienda.   
In casi del genere, insomma, vi è un’erronea qualificazione negoziale 
e non una finzione o un travestimento; tale situazione può essere 
contrastata con le normali tecniche interpretative di sussunzione della 
fattispecie concreta in quella astratta. Tema, quest’ultimo, che risulta 
evidentemente estraneo all’elusione, che presuppone invece un esatto 
inquadramento della fattispecie concreta in quella astratta, ed è 
contrastabile soltanto ricorrendo alla tecnica dell’inopponibilità degli 
effetti dei negozi in «frode alla legge» (fiscale).  
  
  
1.5. Abuso del diritto e reati tributari  
Per l'opportuna tempestività e l'indubbia oggettiva importanza della 
materia esaminata risulta meritevole d’attenzione la sentenza della Corte 
di Cassazione dell’1 ottobre 2015 n. 4027270 che fornisce una prima (ma 
non per questo né affrettata né certo superficiale) lettura dell'art. 10-bis 
l. 212/2000 (introdotto dall'art. 1 d.lgs 128/2015): il Giudice della Legge 
affronta e risolve in maniera condivisibile gli snodi essenziali che, sul 
versante penale, derivano dalla disciplina dell'abuso del diritto o 
elusione fiscale, tema sul quale dottrina e giurisprudenza si erano 
ripetutamente interrogate con esiti incerti e poco soddisfacenti.  
In sintesi estrema il caso sottoposto ai giudici di legittimità consisteva 
nella ritenuta applicabilità dell'incriminazione dell'art. 4 d.lgs. 74/200071 
ad una complessa operazione finanziaria articolata in una serie di 
                                                 
70 Cfr. Cass., sez. III penale, 1 ottobre 2015, n. 40272, in www.ristretti.it  
71 L’articolo richiamato si riferisce al reato di “Dichiarazione infedele”  
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contratti di prestito titoli e di correlata scommessa sui dividendi, che 
avevano permesso l'esposizione nella dichiarazione dei redditi di 
elementi passivi fittizi.   
I giudici di merito, pur ammettendo in astratto la liceità 
dell'operazione negoziale «in quanto non fraudolenta, ma al più 
elusiva», avevano ritenuto che non se ne potesse negare la natura fittizia, 
partendo dalla constatazione che la stessa era stata costruita "a ritroso", 
partendo cioè dalla misura del risparmio fiscale da perseguire.   
La decisione percorre determinate tappe prima di giungere alla 
trattazione vera e propria dell’argomento in esame: dapprima espone 
l'iter storico della disposizione, segnalando che l'ordinamento, se pur 
non conosceva una nozione legislativa di abuso del diritto, prevedeva 
tuttavia una disposizione generale anti-elusiva (art. 37-bis d. P. R. 
600/73, ora abrogato).   
In secondo luogo, con precisione argomentativa, la Corte regolatrice 
espone i contenuti della legge delega (l. 11 marzo 2014, n. 23) e mostra 
come il nuovo art. 10-bis l. 212/2000 ne costituisca sostanzialmente una 
corretta attuazione: viene dapprima evidenziata l’unificazione tra i 
concetti di elusione e di abuso del diritto, riconoscendo poi i tre 
presupposti per l'esistenza dell'abuso (largamente esposti nel secondo 
capitolo). Procede l'esame trattando del significato attribuito alle 
definizioni adottate dal legislatore per meglio circoscrivere i sintagmi 
«operazioni prive di sostanza economica» e «vantaggi fiscali indebiti». 
Infine, la Corte di legittimità non dimentica di mettere in evidenza anche 
la previsione per la quale non rientrano nell'ambito dell'abuso del diritto 
le operazioni giustificate da non marginali ragioni extrafiscali, tra le 
quali vanno comprese anche quelle di ordine organizzativo o gestionale, 
strumentali al miglioramento strutturale o funzionale dell'attività 
d'impresa o professionale.  
Una lettura superficiale e frettolosa potrebbe legittimamente far 
sorgere la domanda del perché di un percorso argomentativo così 
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articolato, dal momento che il comma 13 dell'art. 10-bis l. 212/2000 
esplicitamente afferma che «le operazioni abusive non danno luogo a 
fatti punibili ai sensi delle leggi penali tributarie».  
Ma le cose non stanno affatto così: prima di riprendere il cammino 
segnato dai giudici della legge, sia permessa qualche notazione.   
Per poter trattare in modo esaustivo il tema è importante partire da un 
principio basilare: il canone inflessibile della legalità, che governa 
interamente il mondo del diritto penale. Questo sta a significare che 
affinché un fatto sia definibile come reato occorre che la condotta 
concreta sia sussumibile sotto una fattispecie incriminatrice.   
È fondamentale che tale affermazione non porti confusione al quadro 
esposto fino ad adesso e non tragga in inganno, poiché il reale problema 
consiste nello stabilire se un comportamento che rientra nella categoria 
dell’abuso/elusione sia anche ricompreso in una delle figure 
d’incriminazione previste dalla legge penaltributaria.   
Quello che diventa cruciale in questo caso è capire con massima 
precisione quali siano i confini e quale sia il contenuto delle nozioni di 
abuso del diritto e di elusione (specialmente alla luce della loro 
unificazione nella novella legislativa); se la questione può essere ritenuta 
risolta dal punto di vista del penalista, non lo è per l’interprete della 
norma tributaria che dovrà, in modo adeguato, individuare i criteri 
selettivi che permettono di stabilire quali condotte siano qualificabili 
come abusive del diritto e quindi rientranti nel disposto dell’art. 10-bis 
l. 212/2000 e , per conseguenza, non costitutive di reato.   
Il primo passo ermeneutico muove dalla premessa appena sopra 
ricordata: in base al «nuovo art. 10 bis (...) l'abuso del diritto può essere 
configurato solo se i vantaggi fiscali non possono essere disconosciuti 
contestando la violazione di disposizioni del d. lgs. n. 74 del 2000, 
ovvero la violazione di altre disposizioni» (il dato ermeneutico si ricava 
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immediatamente dal comma 12 del citato art. 10-bis, che funge da 
condizione negativa per la configurabilità dell'abuso)72.  
Utilizzando le parole dei giudici della legge, sulla base dell’art. 5 
della legge delega (cui l'art. 10-bis dà attuazione), l'abuso «postula 
l'assenza, nel comportamento elusivo del contribuente, di tratti 
riconducibili ai paradigmi, penalmente rilevanti, della simulazione, 
della falsità o, più in generale, della fraudolenza». Ciò che, come 
correttamente osserva la Corte stessa, «imprime alla disciplina 
dell'abuso caratteri di residualità», rimanendo «impregiudicata la 
possibilità di ravvisare illeciti penali - sempre, naturalmente, che ne 
sussistano i requisiti – nelle operazioni contrastanti con disposizioni 
specifiche che perseguano finalità antielusive (...). Parimenti rimane 
salva la possibilità di ritenere, nei congrui casi che (...) operazioni 
qualificate in precedenza dalla giurisprudenza come semplicemente 
elusive integrino ipotesi di vera e propria evasione».73   
Ciò che risalta immediatamente è il ritorno al canone della legalità, in 
base al quale è necessario che una condotta sia sussumibile sotto una 
figura di incriminazione perché possa essere considerata penalmente 
rilevante.  
Il quadro non sarebbe completo se non si facesse cenno anche alla 
questione della portata “retroattiva” della disposizione dell’art. 10-bis 
co. 13 l. 212/2000, questione peraltro trattata e risolta con capacità 
argomentativa inappuntabile della Corte di legittimità.  
La Corte di Cassazione si preoccupa di precisare che il canone della 
retroattività della legge penale più favorevole di cui all'art. 2 c.p. non 
soffre qui limitazione alcuna: dal momento che il quinto comma dell’art. 
1 d.lgs 158/2015 avrebbe potuto creare qualche perplessità – recitando 
che “le disposizioni del nuovo art. 10-bis si applicano anche alle 
                                                 
72 In questo senso consulta anche F. Donelli, Irrilevanza penale dell'abuso del diritto 
tributario: entra in vigore l'art. 10-bis dello Statuto del contribuente, 1 ottobre 2015, 
in www.penalecontemporaneo.it  
73 Cass. Pen., 01 ottobre 2015, n. 40272, cit.  
99  
  
operazioni poste in essere in data anteriore al 1 ottobre 2015 per le 
quali, a tale data, non sia stato ancora notificato il relativo atto 
impositivo” – la Corte ha voluto far chiarezza affermando che la portata 
del principio in esame non subisce alcuna riduzione, nemmeno rispetto 
ai casi in cui, invece, sia stato già notificato l'atto impositivo da parte 
dell'amministrazione finanziaria.  
Per conferire maggiore forza alla questione trattata, è importante far 
riferimento al vincolo costituzionale dell'art. 117 co. 1 che importa il 
presidio dettato dall'art. 15 co. 1 Patto internazionale relativo ai diritti 
civili e politici adottato a New York il 16 dicembre 1966 (ratificato 
dall'Italia con l. 881/1977 e divenuto esecutivo il 15 dicembre 1978), che 
stabilisce la retroattività delle leggi penali più favorevoli, principio 
inoltre ribadito dall'art. 7 CEDU.   
Per altro canto, anche al cospetto dell'approccio della Corte 
costituzionale, secondo cui il legislatore può introdurre - con il limite 
della ragionevolezza - deroghe o limitazioni al principio di retroattività 
della legge più favorevole, il Giudice della Legge fa notare in primo 
luogo che il canone dell'art. 15 Patto internazionale «non ammette 
deroghe» e, secondariamente, che «una deroga (...) non risponderebbe 
al principio di ragionevolezza».   
Quindi ne deriva che l'avvenuta notifica dell'atto impositivo pone un 
limite all'applicazione retroattiva dell'art. 10-bis nel procedimento 
amministrativo ma non spiega alcun effetto sul piano penale.  
  
  
1.6. Qualche questione “aperta”  
Ultima questione cui è opportuno far riferimento per una trattazione 
per quanto possibile esaustiva è la seguente. L'art. 10-bis co. 13 l. 
212/2000 recitando che «le operazioni abusive non danno luogo a fatti 
punibili ai sensi delle leggi penali tributarie» fa sorgere non pochi dubbi 
all'interprete che avverte una difficoltà nel trarre indicazioni utili 
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direttamente dalla norma. Proprio per questo, occorre domandarsi se la 
disposizione in discorso dia luogo ad una vera e propria abolitio 
criminis.   
Se si osserva l'assetto normativo ora vigente, il risultato (al di là della 
formula linguistica a parere di molti non del tutto coerente), è la 
creazione di una “sottofattispecie” idonea ad integrare – in negativo, per 
sottrazione - figure incriminatrici che contemplavano originariamente 
anche le condotte ora esplicitamente escluse dal rilievo penale; si può 
agevolmente affermare che si è in presenza di un elemento negativo 
costitutivo del fatto, collocato dal legislatore non nella singola 
fattispecie astratta, bensì in una norma di carattere generale.  
Non mi sembra azzardato osservare che, guardando tale situazione da 
un altro punto di vista, siamo in presenza di una riduzione dei fatti 
concreti astrattamente sussumibili sotto la fattispecie astratta, dal 
momento che quelli definibili come comportamenti abusivi fuoriescono 
da tale area di applicabilità.  
In sintesi: si è al cospetto di una abolitio criminis parziale, dal 
momento che il legislatore ha ridisegnato ed individuato i confini 
soltanto di un tratto della fattispecie astratta, espunta dall’ordinamento, 
e non di una figura di reato nella sua totalità.   
Ma se così è (e tutto lascia intendere che così sia) allora gli effetti 
della disposizione di nuovo conio finiranno con l'essere di ben vasta 
portata: l’effetto abolitivo del reato “costringe” il giudice, chiamato a 
provvedere, a rivalutare il fatto; dal momento che la valenza retroattiva 
travolge il giudicato con ben immaginabili effetti pratici di dimensioni 
rilevanti, compito fondamentale del giudice sarà quello di decidere se la 
condotta punita integri o no una figura di abuso del diritto.  
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CONCLUSIONI  
  
L’intero percorso affrontato denota l’importanza degli ultimi 
interventi legislativi ai fini di una maggiore trasparenza e completezza 
in ambito tributario.   
Dalla lettura del seguente lavoro emerge come, nella storia del 
pensiero giuridico, l’abuso del diritto abbia avuto caratteristiche 
piuttosto incostanti, salvo quella di ritornare ciclicamente nel dibattito 
dottrinario74.   
Ritengo sia possibile affermare che più che un “concetto” risulti 
essere un “argomento” cui ricorre spesso l’interprete, appellandosi di 
volta in volta a dati psicologici (come l’animus nocendi) o morali (come 
l’ingiustizia) o economici (come il pregiudizio al benessere generale), 
per correggere una teoria, un principio, una norma, un diritto ed ottenere 
una soluzione diversa da quella che imporrebbe lo strictum jus.  
Il concetto di abuso del diritto si atteggia in maniera del tutto 
peculiare; lo studio approfondito dell’istituto mi porta a ritenere che si 
tratti di una sorta di abuso del diritto “indiretto” - riferito, cioè, ai diritti 
che sorgono a seguito dell'utilizzo di strumenti giuridici - o meglio 
oggettivo, ossia abuso di norme giuridiche, anzi, come spesso viene 
anche definito, abuso di forme giuridiche. Semplificando oltremodo, è 
possibile affermare che il concetto di “abuso del diritto tributario” nasce 
da un ampliamento del concetto di elusione fiscale.  
Di questo travagliato argomento, come ho ampiamente trattato nel 
primo capitolo ripercorrendo l’intera storia giurisprudenziale, si è servita 
                                                 
74 Come osserva anche PINO, L’abuso del diritto tra teoria e dogmatica, in 
Eguaglianza, ragionevolezza e logica giuridica, Milano, 2006, 115 ss.  
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da ultimo, in materia tributaria, la Corte di Giustizia delle Comunità 
Europee e, nella sua scia, anche la nostra Cassazione.   
Esse hanno cercato  nell’abuso la via per assoggettare ad imposizione 
le attività economiche scavalcando l’ostacolo frapposto dalle forme 
giuridiche adottate dai privati per le operazioni, tuttavia - mi sia 
consentito - in modi che rendono dubbio se l’argomento fondi la 
decisione o la decisione imponga l’argomento.   
Entrambe hanno fatto ricorso ad un concetto che evoca una lunga 
genealogia di concetti della cultura giuridica dei paesi di civil Law, 
risalendo fino al diritto medievale, ma - anche qui mi sia permesso - in 
modi che rendono dubbio se esso sia un loro discendente, o solo un 
omonimo.   
Entrambe, infine, nell’applicarlo, hanno utilizzato largamente 
tralaticie categorie civilistiche e della teoria generale, allo scopo di poter 
disapplicare le regole alternative e rendere inefficaci le forme che le 
richiamano. Nondimeno, a mio modesto parere, in modi che rendono 
dubbio se le categorie invocate abbiano nella specie una reale operatività 
o solo una funzione retorica.   
L’art. 10-bis ha sicuramente regolamentato un fenomeno 
giurisprudenziale che da circa un decennio si è radicato nel campo 
dell’abuso del diritto e ha tentato, per quanto possibile, di ridurre le 
incertezze derivanti da una valutazione caso per caso dei singoli 
comportamenti del contribuente.   
Dall’iter giurisprudenziale affrontato si deduce il tentativo di porre in 
essere un sistema nel quale l’efficacia dell’art. 53 Cost. non sia più 
diretta come in passato (ricordiamo che l’effettività del dovere di 
concorso alla spesa pubblica previsto dall’art. 53 era garantita dalla 
valutazione del giudice anche in assenza di una contestazione da parte 
dell’Amministrazione finanziaria) ma mediata dalla disciplina di legge, 
la cui intenzione è quella di evidenziare, in modo puntuale, sia  gli 
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elementi strutturali dell’abuso/elusione, sia le esimenti. Il tentativo di 
recuperare una certezza maggiore ha sicuramente come corollario 
principale dato la non rilevabilità d’ufficio dell’abuso/elusione.   
Se da un lato è vero che il titolare di una posizione giuridica 
soggettiva è libera sul se attivare o meno la propria pretesa (quindi una 
libertà tutelata dall’ordinamento), è pur vero che tale libertà ha subìto 
una rilettura in chiave di rilevanza sociale. La formulazione “abuso del 
diritto” ha suscitato non pochi dibattiti ed è stata definita da parte di 
autorevole dottrina un vero e proprio ossimoro.75   
Questo è il motivo che ha portato alla necessaria ricerca di un modo 
che rendesse possibile la convivenza tra libertà e abuso. È possibile 
affermare con sicurezza che l’abuso rappresenti un limite esterno alla 
libertà e sia uno strumento proprio della giurisprudenza utilizzato per 
dare “coerenza esterna al sistema nel suo complesso considerato”. 76  
La codificazione dell’abuso del diritto ha in parte colmato il vulnus 
esistente nel nostro ordinamento, ma - nonostante tali novità - dalla 
trattazione svolta sembrano emergere chiaramente quelli che sono i 
principali limiti e profili di criticità della disciplina antielusiva in vigore 
nel nostro ordinamento.   
Il legislatore non pare prima facie essersi allontanato dalle indicazioni 
contenute nella delega, con ciò avvalorando lo sforzo definitorio 
compiuto dal parlamento, il quale a sua volta non si è discostato 
significativamente dall’elaborazione pretoria nazionale e 
                                                 
75 U. NATOLI, Note preliminari ad una teoria dell’abuso del diritto 
nell’ordinamento giuridico italiano, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1958, 37 ss.; P. 
RESCIGNO, L’abuso del diritto, Bologna, 1998, 13 ss.; S. ROMANO, Abuso del 
diritto, in Enc. del diritto, I, Milano, 1958, 168 ss.; S. PATTI, Abuso del diritto, in 
Dig. Disc. Priv., Torino, 1987, 2 ss.  
76 P. Gianniti I diritti fondamentali nell’Unione Europea, la carta di Nizza dopo il 
Trattato di Lisbona, Zanichelli Roma 2013 pag. 1515.  
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sovranazionale, né ha stravolto, fatta salva l’abrogazione dell’art. 37 bis 
a parte, il sistema tributario previgente.   
Alcuni studiosi hanno addirittura affermato, con riferimento al  
D.Lgs. 128/2015, che si potrebbe parlare di riforma “mite”, maturata 
lungo un percorso che parte da lontano, come osservato nell’analisi 
effettuata, nonostante la velleità pesantemente modificatrice della L. 23 
del 2014 che, con tutti i decreti attuativi, ha interessato l’intero settore 
tributario (dall’abuso del diritto, alla riforma dell’interpello, alle novelle 
apportate al D.Lgs. 74/2000, alle modifiche al sistema sanzionatorio ed 
alle modifiche processuali che entreranno in vigore dal 1 gennaio 2016).  
Sicuramente il nostro ordinamento giuridico ha in parte fatto un salto 
di qualità superando in questa materia un’evidente difficoltà atavica 
circa il tema dell’incertezza del diritto, così adattandosi al diritto 
sovranazionale. Inoltre, la stessa presenza di una clausola generale ed 
aperta, come quella dell’art. 10 bis L. 212/2000, potrebbe essere 
considerata, a livello sistematico, un traguardo.  
All’esito del lavoro svolto, mi sia consentito sollevare, tuttavia, il 
dubbio che l’intera costruzione, indubbiamente elaborata e dotta, creata 
dalle Corti per squarciare il velo dietro cui si riparano forme raffinate di 
sospetta evasione, sia solo un arzigogolato artificio retorico per aggirare 
le strettoie dell’azione di simulazione e frode e rendere facile (forse 
troppo) la riconduzione ai regimi impositivi.   
Se ne potrebbe financo dedurre (a mo’ di provocazione) che il vero 
fine argomentativo del ricorso all’abuso in così autorevoli sedi 
giudiziarie, sia stato non tanto il rispetto di un percorso logico o 
l’effettiva necessità costruttiva, ma un altro: sfruttare l’aura di 
riprovazione che accompagna l’abuso, per far passare più facilmente un 
trattamento assai (troppo?) severo delle attività d’impresa.   
Non pare infatti che l’impiego dell’argomento dell’abuso sia davvero 
dipeso dalla necessità di raggiungere una conclusione altrimenti 
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inattingibile. Invero, come accennato nei capitoli precedenti, affermando 
che un atto è solo apparente perché non ha sostanza economica 
corrispondente alla forma, ed è fraudolento in quanto persegue il solo 
fine di eludere il fisco lucrando vantaggi fiscali indebiti, si replica 
perfettamente la nozione di (preteso) abuso oggi elaborata77, e si arriva 
argomentativamente esattamente là dove si vuole e si deve arrivare: 
squarciare il velo, far cadere la sua forma, farne emergere la sostanza, e 
ricondurla sotto la norma fiscale ad essa pertinente. E tutto questo – 
come si vede – senza nemmeno nominare l’abuso.   
Infine, mi sia consentita un’ultima piccola osservazione, la tecnica di 
normazione “aperta” utilizzata dal legislatore se da un lato è suscettibile 
di coprire astrattamente ogni segmento di realtà giuridica e fenomenica, 
dall’altro si scontra inevitabilmente con i problemi connessi 
all’ermeneusi e può dare adito a non poco contenzioso. È parimenti vero 
però che tale seconda problematica può essere, in parte, ovviata da un 
utilizzo serio ed attento dello strumento del contradditorio obbligatorio 
prodromico all’accertamento.  
Pertanto, il rischio principale è che la risistemazione dei concetti di 
abuso del diritto ed elusione possa risultare vana, poiché è importante 
evidenziare il fatto che nell’ambito di questo argomento la 
giurisprudenza sia ormai due lustri avvezza a decidere l’adeguatezza del 
comportamento del contribuente in autonomia non solo dalla legge 
ordinaria ma anche dalla stessa azione amministrativa: non risulta per 
nulla scontato che l’idea portante dell’art. 10-bis sia pienamente 
accettata.  
 Valga tuttavia altrettanto sottolineare, per coerenza di sistema, anche 
l’esistenza nell’art. 10-bis di un tassello fondamentale per contenere 
                                                 
77 Al lettore basta confrontare questo concetto con quello di abuso della sentenza 
Halifax (operazioni controverse che, nonostante l’applicazione formale delle 
condizioni previste dalle pertinenti disposizioni della sesta direttiva, e della 
legislazione nazionale che le traspone, procurano un vantaggio fiscale la cui 
concessione è contraria all’obiettivo perseguito da quelle stesse disposizioni, e hanno  
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l’”esuberanza” giurisprudenziale e le critiche avanzate: la nuova norma 
antiabuso prevede saggiamente il ricorso “residuale” a tale forma di 
qualificazione soltanto quando sia accertata e comprovata 
l’impossibilità di applicare specifiche violazioni di norme di diritto 
positivo: ad esempio, contestata un’interposizione fittizia, non dovrebbe 
poter essere contestata – dall’Amministrazione, ma nemmeno dal 
giudice – l’abusività del comportamento.   
                                                           
essenzialmente lo scopo di ottenere un vantaggio fiscale indebito) per rendersi conto 
che dicono la stessa cosa.  
Avere, ad oggi, un quadro completo e definito delle conseguenze 
della disciplina è pressoché impossibile: non resta che dire “ai posteri 
l’ardua sentenza”.  
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